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CAPO  I. 
Teorica,  storia,  legislazione  comparata. 

§1. 

Teorica. 


Sommario.  —  1.  Comune  concetto  intorno  allo  scopo  della  citazione. — 2.  Il  medesimo  renderebbe  incompleta  la 
teorica. — 3.  La  legislazione  debbe  provvedere  alla  diminuzione  del  numero  delle  liti.— 4.  La  citazione,  come 
eccitamento  ad  adempiere  V  obbligazione ,  o  a  comporre  la  contesa.  Vantaggi  che  in  orni  caso  presenta  la 
motivata  manifestazione  della  domanda. — 5.  Ma  non  è  necessario  che  questa  si  qualificni  col  nome  tecnico 
di  un^asione.  Né  tutte  le  violazioni  di  forma  debbono  menare  a  nullità.  —  6.  Canoni  teorici  che  da  questi 
principii  discendono.  —  7.  Trìplice  modo  in  cui  la  persona  citata  può  essere  condotta  in  giudizio  ,  in  corri- 
spondenza coi  gradi  di  civiltà  e  dì  progresso  sociale.  —  8.  Fondamento  razionale  delle  formalità  della  inti- 
mazione^ e  giusto  rigore  da  prescriversi  quanto  al  loro  adempimento. — 9.  Necessaria  varietà  dei  termini  a 
comparire. 


1.  La  istituzione  di  ogni  giudizio  suppo- 
ne la  negazione  o  la  violazione  di  un  di- 
ritto, del  quale  si  domanda  la  ricognizione 
0  la  roiategrazione.  É  dunque  indispensa- 
bile che  Fattore  cominci  per  manifestare 
qual  sia  questo  suo  diritto  che  egli  crede 
leso ,  ed  intimi  al  violatore  di  comparire 
al  cospetto  di  quel  giudice  che  sia  compe- 
tente a  decidere  sulla  domanda. 

2.  Generalmente  la  teorica  delle  citazio- 
ni suole  riassumersi  nei  comuni  pronun- 
ciati, che  non  vi  è  giudizio  senza  possibi- 
lità di  difesa,  che  la  difesa  è  di  diritto  na- 
turale ,  che  il  legislatore  ha  il  debito  di 
assicurarne  l'esercizio,  e  somiglianti. 

Ninno  al  certo  farà  contrasto  alla  verità 
di  queste  proposizioni.  Ma  ristretta  in  que- 
st' unico  concetto  la  teorica,  a  nostro  cre- 
dere, sarebbe  manchevole  ed  incompiuta, 
incapace  di  governare  e  spiegare  le  prin- 
cipali deduzioni  pratiche  sulla  materia. 

3.  Un  giudizio  è  sempre  un  male.  Gio- 
verebbe assai  più  al  privato  ed  alla  società 
che  il  volontario  adempimento  dell'obbligo 
facesse  cessare  per  Tuno  il  bisogno  di  ot- 
tenere per  mezzo  del  giudice  con  perdita 
di  tempo ,  spese  e  disagi ,  quello  che  gli 
appartiene,  e  per  l'altra  la  necessità  di  ri- 
volgere al  conseguimento  di  questo  scopo 
r  azione  delle  sue  forze,  che  senza  di  ciò 
potrebbero  in  altri  utili  fini  impiegarsi. 

Perciò  la  prevenzione  delle  liti  e  la  di- 
minuzione del  loro  numero  vogliono  ra- 
zionalmente annoverarsi  tra  i  sociali  van- 


taggi, cui  mirar  debbe  una  saggia  legisla- 
zione. 

4.  È  dunque  giusto  e  conveniente  che  il 
giudice  non  intervenga  tra  i  litiganti ,  se 
non  dopo  che  l'obbligato  sia  stato  di  già 
costituito  nella  possibilità  di  rimuovere  la 
cagione  del  giudizio  mercè  il  volontario 
adempimento.  Non  è  raro  che  alla  presta- 
zione di  un  obbligo  si  manchi  per  dimen- 
ticanza, per  incuria ,  per  confidenza  nella 
longanimità  del  creditore,  e  non  per  deciso 
mal  volere  :  in  tutti  questi  casi  una  cita- 
zione giudiziale  può  divenire  un  eccitamen- 
to a  toglier  di  mezzo  la  materia  del  litigio. 

Talvolta  la  natura  della  controversia  ren- 
de dubbiosa  l'esistenza  dell'obbligazione, 
0  tale  parer  la  fanno  le  passioni  de'  liti- 
ganti. Nondimeno  una  preliminare  mani- 
festazione de' fondamenti  di  fatto  o  di  di- 
ritto, ai  quali  si  appoggiano  le  rispettive 
pretensioni,  rende  possibile,  se  non  altro, 
un  reciproco  sacrifizio,  il  cui  risultamen- 
to,  sempre  benefico,  è  una  transazione  sul- 
la lite. 

Anche  quando  queste  speranze  cadono  a 
vuoto ,  ed  il  giudizio  non  possa  evitarsi , 
non  è  indifferente  che  il  convenuto  riceva 
un  semplice  invito  a  difendersi,  e  sia  po- 
scia ridotto  a  conoscere  soltanto  alla  pre- 
senza del  giudice,  o  anche  nel  corso  della 
procedura ,  in  quel  momento  che  1'  attore 
creda  a  se  più  utile ,  ciò  che  questi  do- 
manda, le  ragioni  del  domandare,  e  le  pruo- 
ve  che  ei  voglia  far  valere;  o  per  lo  con- 
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trarlo  sia  imposto  air  attore  medesimo  il 
debito  di  manifestare  lealmente  fin  dall'atto 
iniziatore  del  procedimento  il  sistema  della 
sua  azione  ed  i  mezzi  de'quali  intende  gio- 
varsi. Nel  primo  caso  il  convenuto  sarà 
costretto  ad  improvvisare  o  mutilare  la 
propria  difesa ,  la  quale  talora  potrebbe 
addivenire  anche  del  tutto  illusoria:  ovvero 
per  isfuggire  ad  un  tale  inconveniente , 
converrà  rassegnarsi  all'inopportuno  rime- 
dio delle  dilazioni  che  un  giudice  coscien- 
zioso si  sentirà  astretto  ad  accordare  a  chi, 
senza  propria  colpa ,  non  potè  accingersi 
ad  una  seria  e  compiuta  difesa,  o  all'altro 
inconveniente  ancor  peggiore  della  frequen- 
za di  provvedimenti  preparatori!  ed  inter- 
locutorii,  che  prolungano  la  lite  e  ne  sov- 
vertono l'ordine ,  facendo  dipendere  dalla 
volontà  e  dalla  coscienza  del  giudice  quel- 
r  esercizio  del  diritto  di  difesa  che  il  pre- 
cetto legislativo  doveva  concedere  come 
propria  ed  assoluta  facoltà  a'  contendenti. 
Né  vuol  tralasciarsi  di  prendere  in  consi- 
derazione il  pericolo  delle  insidie  e  degli 
agguati ,  a  cui  rimarrebbe  esposto  il  reo 
convenuto ,  laddove  potesse  venire  obbli- 
gato a  rispondere  ad  un  attore  che  abbia 
parlato  a  metà,  e  che  non  abbia  esposto 
il  sistema  de'  mezzi  di  cui  intende  presi- 
diare la  sua  azione.  Al  lume  di  questo  cri- 
terio vedremo  a  suo  luogo  quanto  imper- 
fetta sia  la  forma  della  citazione,  di  cui  si 
appagò  il  Codice  di  procedura  sardo ,  ed 
or  si  appaga  il  Cod.  nostro  di  proc.  civile, 
nei  giudizii  sommarli ,  ne'  quali  permette 
che  l'attore  manifesti  e  comunichi  sola- 
mente all'udienza,  e  quasi  a  modo  di  sor- 
presa, i  suoi  documenti  al  convenuto,  sen- 
za che  nella  citazione  siavi  T  obbligo  di 
menzionargli  e  di  offerirne  la  comunica- 
zione ,  come  è  richiesto  in  quella  pe'  giu- 
dizii ordinarti, 

5.  Se  non  che  gran  divario  corre  tra  il 
dovere  incontrastabile  in  chi  istituisce  un 
giudizio,  di  palesare  l'oggetto  della  sua 
domanda  ed  i  mezzi  o  titoli  sui  quali  la 
fonda;  e  l'obbUgo  di  qualificar  questa  do- 
manda col  nome  tecnico  di  una  delle  azioni 
riconosciute  dalla  legge,  o  peggio  ancora, 
di  adoperar  termini  o  fomiole  più  o  meno 
sacramentali.  Qui  mancherebbe  alPobbUgo 
ogni  motivo  razionale,  evidentemente  i  mez- 


zi oltrepasserebbero  lo  scopo,  e  la  sostanza 
del  diritto  potrebbe  rimaner  sacrificata  ad 
una  vana  e  frivola  forma. 

E  del  pari  lo  scopo  sarebbe  manifesta- 
mente oltrepassato  ,  se  anche  dov'  è  salva 
l'essenza  dell'atto,  ed  in  alcun  secondario 
elemento  che  non  sia  in  rapporto  di  logica 
necessità  con  lo  scopo  da  raggi ugnersi  , 
quante  volte  trascorresse  alcun  vizio  o  ine- 
sattezza di  forma,  se  ne  facesse  inesorabil- 
mente dipendere  in  ogni  caso  l' annulla- 
mento e  la  giuridica  inefficacia  dell'  atto 
stesso. 

6.  Se  questi  ragionamenti ,  per  quanto 
semplici,  altrettanto  son  veri,  essi  menano 
a  stabilire  i  seguenti  canoni  teorici  sulla 
materia. 

1.^  La  necessità  della  citazione  tende  al 
conseguimento  di  un  triplice  effetto,  cioè 
non  solamente  a  garantire  al  reo  convenuto 
il  pieno  e  libero  esercizio  della  propria  di- 
fesa in  tempo  utile: 

Ma  altresì  a  porre  in  mora  1'  avversario 
di  riconoscere  ed  adempiere  volontariamen- 
te il  suo  obbligo; 

Ed  a  render  possibile  tra  le  parti  un.  ac- 
cordo consensuale  prima  della  pronuncia- 
zione  del  giudice. 

2.^  Gli  elementi  costitutivi  della  citazione 
e  le  sue  forme  debbono  razionalmente  ri- 
spondere all'asseguimento  migliore  e  com- 
plessivo di  tutti  questi  fini. 

3.*  Niente  però  esser  debbe  di  sacramen- 
tale nelle  forme  da  osservarsi ,  bastando 
l'uso  di  qualunque  espressione  equipollente 
atta  a  significare  quello  che  per  legge  uopo 
è  che  risulti  dall'atto  di  citazione. 

\.^  Non  tutte  le  forme  richieste  essendo 
mezzi  necessarii  al  conseguimento  di  quei 
fini,  ma  alcuna  avendo  soltanto  merito  re- 
lativo di  utililà ,  senza  toccare  all'  essenza 
dell'atto,  il  difetto  o  la  inosservanza  delle 
sole  formalità  della  prima  specie  nel  siste- 
ma del  legislatore  dovrà  produrre  la  nul- 
lità della  citazione  e  del  conseguente,  giu- 
dizio, non  cosi  delle  altre. 

Il  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  queste  so- 
stanziali formalità  ha  enumerate  nell'art. 
145,  e  solo  la  loro  omissione  è  quella  che 
mena  alia  nullità  della  citazione,  sempre 
che  però  non  si  possa  all'omissione  mede- 
sima supplire  per  via  di  equipollenti,  o  con 


Digitized  by 


Google 


8 


COMMENTARIO   DEL   COD.   DI   PROC.    CIV. 


altri  mezzi;  essendo  ormai  la  giurispruden- 
za propensa  ad  eliminare  per  quanto  più 
possibile  le  cause  di  nullità.  Se  dunque 
anche  per  la  omissione  delle  formalità  es- 
senziali il  giudice  bisogna  che  sia  circo- 
spetto nel  pronunziare  la  nullità  della  ci- 
tazione ,  che  potrebbe  avere  delle  gravi 
conseguenze ,  sarebbe  assurdo  il  pronun- 
ziarla per  la  mancanza  di  quelle  formalità, 
che  la  legge  non  ha  reputate  essenziali  al- 
l'esistenza dell'atto.  La  loro  omissione  non 
può  assolutamente  formare  oggetto  di  ec- 
cezioni di  nullità.  Con  ragione  quindi ,  la 
Corte  di  appello  di  Napoli ,  con  sentenza 
18  gennaio  1871,  proclamò,  che:  L'articolo 
145  del  Cod.  di  proc.  civ. ,  determinando 
quali  tra  i  requisiti  richiesti  con  le  pre- 
cedenti disposizioni  nell'atto  di  citazione, 
debbano  osservarsi  a  pena  di  nullità,  vir- 
tualmente e  chiaramente  dimostra  che  i 
soli  notati,  e  non  gli  altri,  abbia  conside- 
rato per  requisiti  sostanziali.  In  maniera 
che  gli  altri  vizii  non  possono  mai  annul- 
lare né  la  citazione,  né  T appello  »  (Parisi 
e  de  Falco  — Gaz2.  proc,  VI,  52). 

7.  Ma  in  qual  modo  la  persona  citata  sarà 
costretta  a  comparire  davanti  al  giudice  ? 

Potrebbe  la  legge  abbandonarne  la  cura 
air  attore  medesimo ,  il  quale  per  vincere 
un  capriccioso  ed  illegittimo  rifiuto ,  non 
di  rado  troverebbesi  ridotto  a  ricorrere  alla 
brutalità  della  forza  privata? 

I  gravi  disordini  che  un  simile  sistema 
non  mancherebbe  di  produrre  farebbero 
presto  sentire  la  convenienza  di  sostituire 
all'uso  pericoloso  e  provocatore  della  pri- 
vata violenza ,  1'  autorità  del  comando  so- 
ciale ed  il  precetto  del  giudice,  la  cui  ese- 
cuzione è  garantita  da  tutt'i  mezzi  di  cui 
dispone  la  pubblica  potestà,  e  può  esserlo 
ancora  dalla  minaccia  di  speciali  pene. 

Ma  infine  la  citazione,  anche  sotto  que- 
sto rapporto ,  assume  un'  ultima  forma , 
frutto  di  una  tarda  perfezione  dell'arte  so- 
ciale. La  ragione  legislatrice  riconosce,  che 
le  persone  capaci  di  diritto  debbono  esser 
garantite  nella  libertà  di  esercitarlo ,  e  di 
pretenderne  giudiziariamente  la  reintegra- 
zione, quando  fu  violato,  senza  bisogno  di 
implorar  per  ciò  la  permissione  del  giudi- 
ce; e  si  accorge  che  pel  conseguimento  dello 
scopo  di  obbligare  il  convenuto  a  stare  in 


giudizio,  non  è  necessario  l'intervento  del- 
l'autorità, né  la  comminazione  di  pene  più 
0  meno  severe;  ma  si  può  lasciare  a  lui  stes- 
so l'arbitrio  di  comparire  davanti  al  tribu- 
nale per  difendersi,  o  di  astenersene,  come 
meglio  a'  suoi  interessi  convenga  ;  purché 
nell'uno  come  nell'altro  caso  la  pronuncia- 
zione  del  giudice,  nelle  legittime  forme  e- 
manata,  pervenga  ad  acquistare  la  virtù 
d'irrevocabile  cosa  giudicata,  ed  alla  so- 
cietà non  manchino  la  forza  e  le  istituzioni 
necessarie  ad  assicurare  infallantemente  la 
esecuzione  della  sentenza  contro  chicches- 
sia, ed  a  rimuovere  dopo  della  medesima 
qualunque  individuale  resistenza  ai  man- 
dati della  giustizia. 

Una  tal  forma  adunque  é  quella  che  fe- 
licemente concilia  il  libero  esercizio  de'diriui 
con  la  loro  sicura  tutela,  e  quindi  la  mas- 
sima indipendenza  de' litiganti  con  la  efficace 
protezione  dell'autorità  sociale.  Quella  indi- 
pendenza vuol  esser  rispettata  nell'  inizio 
e  nel  corso  della  lite ,  perchè  ciascuno  è 
arbitro  e  dispositore  de'  proprii  diritti ,  ed 
è  tuttora  incerto  tra  i  due  contendenti  da 
qual  lato  sia  il  torto  :  quando  poi  il  giu- 
dice abbia  parlato  ,  e  per  la  sua  sentenza 
sia  venuta  a  cessare  quella  incertezza,  sarà 
giusto  che  alla  libertà  di  difendersi  sotten- 
tri la  necessità  di  adempiere  alle  proprie 
obbligazioni  ormai  riconosciute  e  dichia- 
rate esistenti  dall'  autorità  competente  ,  e 
che  la  società  intervenga  alfine  ad  assistere 
il  vincitore  ed  a  prestargli  il  suo  braccio 
forte. 

8.  Determinata  la  forma  dell'  atto  di  ci- 
tazione ,  sommo  è  il  bisogno  di  una  serie 
di  prudenti  norme  per  prescrivere  tali  mo- 
di ,  diligenze  e  precauzioni  nella  sua  inti- 
mazione ,  che  menino  alla  certezza ,  o  al- 
meno alla  ragionevole  presunzione ,  che 
l'atto  sia  giunto  a  conoscenza  della  persona 
che  doveva  esser  citata.  Non  v'è  rigore  che 
basti  nella  esatta  osservanza  di  questi  pre- 
cetti; perchè  dove  la  presunzione  è  legata 
air  adempimento  di  certe  formalità ,  col 
difetto  di  alcune  di  queste,  vien  meno  an- 
che quella,  e  perchè  ogni  dubbio  nell'atto 
fondamentale  del  giudizio  è  di  grave  con- 
seguenza ,  e  rende  incerta  e  vacillante  la 
base  stessa  su  cui  deve  poggiare  V  irresi- 
stibile autorità  della  cosa  giudicata. 
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9.  Da  ultimo ,  prescritte  le  forme  della 
citazione  e  le  norme  della  sua  intimazione, 
è  mestieri  che  la  legge  lasci  al  citato  un 
termine  più  o  meno  lungo,  in  ragione  delle 
varietà  delle  distanze  tra  il  luogo  dove  si 
intima  Tatto  e  la  sede  del  tribunale  in  cui 
debbasi  comparire ,  per  provvedere  effica- 
cemente alla  propria  difesa ,  per  procac- 
ciarsi i  documenti  e  le  altre  prove  che  gli 
tornano  air  uopo  necessarie ,  o  per  adem- 
piere volontariamente,  quando  il  creda,  ai 
suoi  obblighi.  Ma  questi  termini  né  deb- 


bono trasmodare  in  ampiezza  oltre  il  biso- 
gnevole ,  né  debbono  essere  cosi  rigorosi 
ed  invariabili ,  che  in  caso  eccezionale  di 
urgenza  debitamente  riconosciuta ,  non  si 
possano  oltre  la  comune  misura  restrin- 
gere dalPautorità  competente. 

Tali  sono  i  precipui  concetti  di  ragione, 
da'quali  può  riguardarsi  costituita  la  teo- 
rica delle  citazioni,  e  che  avremo  cura  di 
sviluppare  nei  paragrafi  seguenti,  premessi 
però  alcuni 


Cenni  storici. 

Sommario. — 10.  Si  riconosce  nella  storia  della  citazione  la  successione  de'  tre  elementi  infonnatori  del  processo 
cWììe:  forza  individuale^  comandamento  del  a  indice  ^  libertà  ed  arbitrio  individuale. —  11.  Successiond 
delle  indicate  forme  nel  giudizio  romano. — 12.  Leggi  decemvirali. — 13.  Editti  de'  Pretori  e  giurisprudenza. — 
14.  Innovazioni  introdotte  sotto  Marco  Aurelio  e  Costantino.  —  15.  Sistema  Giustinianeo.  — 16.  Legislazioni 
Barbariche.  Nostro  punto  di  vista  italiano  nel  tessere  questi  cenni.  — 17.  Editto  di  Teodorico.  — 18.  Leggi 
de'  Longobardi. — Legge  Salica.  — 19.  Collezioni  Canoniche.  —  20.  Legislazioni  laiche  in  Italia  dopo  la  rina- 
scenza. Costituzioni  di  Federico  II  nel  regno  di  Puglia  e  Sicilia. — 21.  Antiche  forme  della  citazione  secondo 
uno  statuto  di  Amedeo  Vili  in  Piemonte,  e  posteriormente  secondo  lo  stile  del  Senato  in  Savoia. — 22.  Regie 
Costituzioni  Piemontesi  del  1723,  del  1729  e  del  1770.— 23.  Modificazioni  ulteriori  nelle  forme  della  citazione 
ìd  molti  paesi;  principale  tra  esse  il  cessato  intervento  dell'autorità  del  giudice. 


10.  Quella  stessa  trasformazione ,  che  a 
traverso  de'grandi  periodi  della  storia  ven- 
ne operandosi  nel  sistema  generale  del  pro- 
cesso civile,  può  riconoscersi  parimenti  in 
ciascuna  delle  parti  e  degli  elementi  prin- 
cipali che  lo  compongono. 

Cosi  ne*civili  giudizi!  la  citazione  comin- 
cia per  essere  un  atto  di  forza  individuale: 
in  un  secondo  periodo  diviene  un  comando 
del  giudice  :  e  finisce  per  essere  abbando- 
nata alla  libertà  ed  alV  arbitrio  individuale, 
purgata  però  di  ogni  odioso  carattere  di 
violenza. 

£  quanto  al  rigore  ed  alla  complicanza 
delle  forme,  comincia  primamente  dal  non 
averne  alcuna,  e  da  nulla  contenere  di 
scritto:  poscia  per  gradi  da  questa  massi- 
ma semplicità ,  che  rivela  il  difetto  delle 
più  necessarie  garantìe ,  si  trascorre  fino 
all'eccesso  opposto  delle  formole  sacramen- 
tali ,  fuori  delle  quali  P  atto ,  per  quanto 
soddisfaccia  alle  esigenze  della  ragione,  non 
è  valido  al  cospetto  della  legge:  finché  da 
ultimo,  rimettendo  dal  non  necessario  ec- 
cesso di  rigore  ,  e  tornando  sul  proprio 
cammino ,  si  perviene  anche  per  gradi  a 
stabilire  nella  forma  un  complesso  di  re- 


quisiti e  di  elementi  raccomandati  unica- 
mente da  razionale  necessità. 

Ma  prima  di  raggiungere  questa  forma, 
la  storia  giudiziaria  nel  modificarsi  ed  al- 
ternarsi delle  forme  precedenti  della  cita- 
zione ci  mostra  i  segni  della  lunga  lotta 
durata  tra  la  privata  violenza  e  la  pubblica 
forza,  tra  l'austera  tirannia  della  formola  e 
r  impaziente  libertà  della  ragione. 

L'indole  precipuamente  pratica  del  nostro 
lavoro  non  permette  di  estenderci  nel  deli- 
neare la  storia  de'  sommi  elementi  del  pro- 
cedimento giudiziario  oltre  di  quanto  è  ri- 
chiesto dal  bisogno  di  far  bene  compren- 
dere l'essenza  e  lo  scopo  delle  istituzioni 
dalle  fasi  del  loro  progressivo  svolgimen- 
to. Con  tal  proposito  discorreremo  per  ra- 
pidi cenni  il  processo  storico  della  citazio- 
ne ,  considerata  come  l' atto  iniziatore  del 
giudizio. 

11.  Senza  entrare  in  ricerche  dubbiose 
su'  riti  giudiziarii  de'  più  antichi  popoli , 
veggiamo  nella  storia  del  giudizio  Romano 
apparir  distintamente  la  successione  delle 
indicate  forme ,  cotanto  divede  tra  loro , 
laddove  pongansi  a  riscontro  i  primi  tempi 
della  repubblica  con  gli  ultimi  dello  impero. 


Qaldi,  #w  P.  S.  M,  Comm.  del  Cod,  di  proc.  cir.  VoL  IV. 
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L' intimo  rapporto  del  diritto  e  del  modo 
di  evocare  in  giudizio  col  rispetto  della  li- 
bertà personale,  di  cui  il  cittadino  romano 
era  altamente  fiero  e  geloso ,  fece  riguar- 
dare questo  argomento  di  cosi  grave  im- 
portanza, che  la  prima  delle  XII  tavole  fu 
destinata  a  regolarlo. 

Le  norme  in  essa  stabilite ,  per  quanto 
note  e  dagli  scrittori  rammentate,  han  dato 
luogo  tuttavia  a  gravi  controversie  ed  a  non 
pochi  errori. 

12.  Ciò  che  v'ha  di  certo  si  è,  che  nella 
legislazione  decemvirale  il  processo  civile 
essendo  tuttavia  dominato  dal  principio 
della  legittimità  della  privata  difesa  de' di- 
ritti, il  giudice  nulla  deve  imporre  al  con- 
venuto a  nome  dello  Stato,  ma  limitandosi 
a  venire  in  soccorso  delle  parti  con  la  di- 
cliiarazione  del  diritto ,  rimane  del  tutto 
estraneo  aUa  controversia  finché  i  litiganti 
non  vengono  al  suo  cospetto. 

È  lasciato  per  tanto  a  cura  dell'attore  (cosi 
detto  perchè  egli  solo  agii  nella  inazione  del 
giudice)  tradurre  Tavversario  davanti  al  tri- 
bunale. Il  rifiuto  ben  naturale  e  frequente 
di  costui  ha  dovuto  far  considerare  legit- 
timo, per  la  legittimità  dello  scopo,  V  uso 
della  privata  violenza;  e  solamente  ad  esclu- 
dere l'esercizio  di  questo  mezzo  pericoloso 


(i)  Diamo  la  parte  principale  del  testo  di  que- 
sta Tavola,  come  fu  interpretato ,  dopo  gì*  im- 
portanti studii  fatti  in  Germania  dall' Unterhol- 
zNBB,  dal  Savigny,  dair  Eichobn  e  dal  Goschen, 
e  come  trovasi  altresì  trascritto  nella  già  citata 
dissertazione  del  Van  Hasselt  De  legis  acUonibus. 
Si  in  jus  vocaly  ilo:  ni  il,  anleslalor;  igilur  em 

capilo. 
Si  calvilur,  pedemve  slruily  manum  endo  jacilo. 
Si  morbus^  oevUasve  vilium  escilf  qtii  in  jus  vocabil, 
jumentum  dato;  si  nolel,  arceram  ne  slernilo. 
Si  ensiely  qui  in  jus  vocalum  vindicitt  millilo.  As- 
siduo vindex  assiduus;  prolelario  cui  quis  volel 
vindew  eslo. 
Rem  uti  pagunl,  ralum  eslo. 

Il  legislatore  volle  certamente  ovviare  a  que- 
gli inconvenienti,  che  l'uso  della  forza  privata 
doveva  rendere  frequenti  e  giornalieri,  e  che  ci 
sono  stati  tramandati  da'  poeti.  Alle  loro  testi- 
monianze riferite  dal  Boncenne  e  da  altri  potrem- 
mo aggiungere  benanche  la  viva  dipintura  che 
si  raccoglie  da  un  luogo  di  Plauto  (Curcul.y  at- 
to V,  se.  2,  V.  23)  e  da  un  altro  di  Obì\zio  (SaL  i. 


ed  estremo  dove  ne  cessi  la  necessità,  e  ad 
evitarne  l'abuso,  il  legislatore  interpone  il 
suo  impero ,  e  prescrive  regole  opportune 
e  prudenti.  Queste  regole  sono  già  un  pro- 
gresso ,  per  quanto  in  loro  stesse  paiano 
lontane  da  civiltà  e  giustizia;  esse  fauno 
testimonianza  del  senso  morale  che  intende 
a  rendere  raro  ed  innocuo  l'uso  della  forza 
privata,  a  salvar  la  società  dal  pericolo  di 
sanguinosi  conflitti  e  di  scene  brutali. 

Pertanto  nella  legge  (1)  si  comincia  dal 
prescrivere  al  convenuto ,  che  evocato  in 
giudizio,  si  arrenda  senza  contrasto  all'in- 
vito dell'attore,  e  lo  segua.  Prevedendo  poi 
il  caso  del  rifiuto,  s'impone  all'attore  il  sa- 
lutare obbligo  di  accertarlo  col  mezzo  di 
testimonii  ;  solamente  dopo  ciò  ,  quando 
l'altro  prendesse  la  fuga  o  nel  rifiuto  si 
ostinasse ,  1'  attore  poteva  legittimamente 
arrestarlo  e  per  viva  forza  menarlo  davanti 
al  giudice. 

Avrebbe  potuto  ancora  il  convenuto  es- 
sere impedito  a  comparire  in  giudizio  dallo 
stato  infermo  di  sua  salute;  ed  anche  a  ciò 
il  legislatore  volle  provvedere  prescriven- 
do, che  in  somiglianti  casi  l'attore  doves- 
se fornire  al  suo  avversario  i  mezzi  di  tra- 
sporto (2). 

E  finalmente,  sempre  così  manifestando 


9,  V.  74  a  78),  generalmente  non  arrecati  da' trat- 
tatisti. 

(2)  II  caso  che  pone  il  legislatore  decemvirale 
non  è  quello  di  un  morbo  acuto,  ma  solamente 
di  uno  stato  di  debolezza  e  di  un  difetto  di  for 
za;  vilium  aliquod  imbecillitali s  alquc  invallentiae, 
come  spiega  Aulo  Grllio:  né  è  a  credersi  che 
il  legislatore  disponesse  di  porsi  il  convenuto 
in  tal  guisa  infermo  sulla  groppa  di  un  giumen- 
to, negandogli  una  lettiga  (arcera):  perocché ^m- 
menlum  qui  significa  un  carretto  che  si  traspor- 
tava da  animali  veclabuium  quod  adjunclis  peco- 
ribus  trahebatur;  veteres  enim  nostri  jumentum  a 
jugendo  dixerunt),  e  V  arcera  era  tal  cosa,  che 
solamente  con  veni  vasi  a  coloro  i  quali  per  gra- 
vo infermità  si  travagliassero:  Arcera  aulem  vo- 
cabalur  plauslrum  leclum  undique  et  munilum, 
quasi  arca  quaedam  magna  veslimentis  inslralraf 
qua  nimis  aegri  aut  senes  portari  cubantes  solebanl. 
Concedere  un  somigliante  mezzo  di  trasporto  a 
quelli  cui  solo  accenna  il  legislatore,  sarebbe 
stato  lo  stesso  che  muovere  la  indignazione  del 
popolo ,  che  avrebbe  creduto  condursi  così  un 
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la  stessa  avversione  alla  violenza  privata , 
introdusse  un  mezzo,  mercè  il  quale  potesse 
il  convenuto  liberarsi  dalP  obbligo  di  segui- 
tare l'attore  presso  il  magistrato,  e  lo  fece 
consistere  in  una  cauzione.  Anzi  per  ovvia- 
re alle  difficoltà  che  crea  la  miseria,  stabilì 
che  il  ricco  dovesse  presentare  la  cauzione 
di  un  altro  cittadino  anche  ricco,  ma  fosse 
dato  a  chicchessia  adempiere  un  tale  uffi- 
cio a  prò  del  povero  (1). 

13.  Tuttavia,  quantunque  la  cura  di  trarre 
innanzi  al  giudice  il  convenuto  rimanesse 
alla  parte  privata  per  molto  tempo  ancora, 
come  dimostrano  alcune  leggi  del  Codice 
(LL.  1,  2,  3,  De  in  jus  voc),  pure  gli  editti 
de' pretori,  e  le  interpretazioni  della  giuri- 
sprudenza rivolsero  sempre  più  i  loro  sforzi 
a  diminuire  i  funesti  pericoli  della  violen- 

moribondo  innanzi  al  magistrato.  (Cell.,  Noct. 
Ad.,  XX,  1.  —  VoET,  ad  Pand. ,  lib.  II,  tit.  4, 
n.**  12.  —  SiooN.,  De  judicii$,  lib.  I,  cap.  18.  — 
Bbcri,  Disserl,  in  jus,  ciu.,  pag.  283).  —  Male  in- 
terpreta adunque  il  Dalloz,  quando  così  tradu- 
ce :  a  S*i1  lui  donne  un  chariot  couvert,  dit  la 
Loi  des  douze  tables,  c'est  qui  il  le  voudra  bien  « 
{Rép,  V.  Exploit,  n.^  4). 

(1)  È  noto  che  assiduus  suona  ricco,  e  vindex 
chi  presta  cauziòT^e,  ab  eo  quod  vindical,  quomi- 
nus  is  qui  prensus  est  ab  aliquo  lenealur, — Festus, 
v.  Assidmis  e  v.  Vindex).  Qui  in  jus  vocatus  est, 
duobus  casibus  dimiUendus  est:  si  quis  ejus  perso- 
nam  defendet,  et  si,  dum  in  jus  venitur,  de  re  tran 
sactum  fUeril.  —  L.  22,  §  1,  ff.,  De  in  jus  vocal. 
(Gajus.  II,  IV,  46.-GELL.  XVI,  10). 

<2)  Alcune  persone  non  potevano  in  alcuna 
guisa  essere  evocate  in  giudizio  :  In  jus  vocari 
non  oporlet  ncque  consulem,  neqne  praefeclum^ 
ncque  praelorem,  ncque  proconsulem,  ncque  code- 
ros  magislratus,  qui  imperium  habent,  qui  et  coer- 
ccrc  aliquem  possunt,  ci  juberc  in  carcerem  duci 
(L.  2,  fr.,  De  in  jus  voc). 

Altre  persone  non  potevano  essere  citate  sen- 
za licenza  del  pretore  :  Praelor  ail  :  parenlcm, 
palronum,  palronam,  liberos,  parcnles  patroni, 
paironac  in  jus  sine  permissu  meo  ne  quis  vocct. 
E  per  parcnles  vuole  Ulpiano  che  s'intendano 
ambo  i  genitori ,  ed  anzi  gli  ascéndenti  air  in- 
finito; e  non  solamente  i  genitori  liberi,  ma  an- 
cora i  servì,  e  senza  escluderne  la  madre,  il  cui 
figliuolo  che  si  rende  attore  sia  vulgo  quaesilus 
(L.  4,  ff.,  De  in  jus  voc);  i  genitori  naturali,  gli 
adottivi  (salvo  che  il  figliuolo  il  quale  intende 
istituire  il  giudizio,  abbia  un  peculio  castrense) 
L.  8,  h.  t.  El  generaliier  eas  pcrsonas  quibus  reve- 


za  ;  ed  argomentarono  di  raggiungere  un 
tale  scopo ,  introducendo  importanti  limi- 
tazioni alla  facoltà  di  evocare  in  giudizio 
per  riguardo  di  persone  (2) ,  di  Umpo  (3)  o 
di  luogo  (4),  spesso  in  tal  guisa  sacriflcan- 
do  r  esercizio  stesso  del  diritto ,  perchè  i 
tempi  non  consentivano  di  correggere  il 
vizioso  modo  del  suo  esercizio. 

L'antico  vindex  prese  il  nome  di  fideiussor; 
ed  anzi  V  uso  della  vocatio  in  jus ,  almeno 
qual  si  trovava  stabilita  ne'  primi  tempi , 
per  la  influenza  di  più  miti  costumi  venne 
a  poco  a  poco  disusandosi;  e  quasi  sempre 
alla  intimazione  dell'attore  le  parti  con  ispe- 
ciale  convenzione  (  vadimonium  o  salisdatio 
in  judicio  sistendi  caxtsa  facla)  si  obbligava- 
no a  presentarsi  in  un  dato  giorno  al  giu- 
dizio (5).  Se  il  convenuto  avesse  mancato 

rentia  praeslanda  est  (L.  12,  h.  t.  e  LL.  i,  2,  C,  De 
in  jus  voc). 

(3)  Non  può  citarsi  ponh'^em,  dum  sacra  facil, 
nec  eos  qui  propler  loci  rcligionem  inde  semoveri 
non  possunt,  cioè  che  per  ragione  di  loro  ufficio 
religioso  non  possono  allontanarsi  da  un  dato 
luogo  ;  e  qui  ebbe  il  Cujacio  ad  osservare,  che 
non  parlasi  di  un  asilo  (V.  Gujagii,  observat.  29): 
sed  nec  tum  qui  equo  publico  in  causa  publica 
Iransvehatur;  nò  colui  qui  uxorem  ducat,  né  colei 
quae  nubat,  nec  judicem  dum  de  re  cognoscat,  nò 
chi  patrocinasse  innanzi  al  pretore ,  nò  chi  fa- 
cesse parte  di  un  corteggio  funebre  di  un  pa- 
rente 0  di  un  amico,  nò  chi  sepellisse  il  morto 
(LL.  2,  3,  ir.,  De  in  jus  voc).  In  generale  poi  fu 
vietato  di  far  citazione  in  tempo  della  raccolta 
delle  messi,  della  vendemmia,  o  in  altro  giorno 
solenne  e  feriate  (Tit.  ff.  De  feriis,  L.  2,  §  2,  ff.. 
Si  quis  in  jus  vocalus  non  ierit). 

(\)  Vi  sono  gravi  motivi  per  credere  che  non 
fosse  permesso  citare  il  cittadino  nella  sua  pro- 
pria casa.  Pleriqub  putaverunt  nullum  de  domo 
sua  in  jus  vocari  licere  quia  domus  lulissimum 
cuiqìie  refugium,  alque  receplaculum  sii,  eumque 
qui  inde  in  jus  vocarel,  vim  inferro  videri  (L.  18, 
fT.,  De  in  jus  voc).  So  non  che  questa  sentenza  di 
Gajo  è  limitata  e  spiegata  da  Paolo  secondo  il 
quale,  elsi  is,  qui  domi  est,  inlerdum  vocari  in  jus 
potesl  lumen  de  domo  sua  neuo  extrahi  debbt 
(L.  21,  ibid.):  e  però  questo  giureconsulto  si 
contenta  che  il  cittadino  non  sia  strappato  a  for- 
za da'  suoi  lari  familiari  per  essare  condotto  in- 
nanzi al  tribunale. 

(5)  Un  tal  fideiussore  esser  doveva  o  solvibile 
e  tale  che  facilmente  avesse  potuto  esser  con- 
venuto in  giudizio,  0  congiunto  con  la  parte  per 
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senz'  addurre  sufficiente  motivo  di  scusa , 
tenendosi  dopo  tre  citazioni  tuttavia  con- 
tumace, Fattore  poteva  o  esigere  la  som- 
ma stipulata  col  vadimonio ,  od  ottenere 
l'esecuzione  contro  il  convenuto  contuma- 
ce, come  se  questi  fosse  comparso  e  si  fos- 
se difeso,  o  finalmente  domandare  di  esser 
messo  nel  possesso  de' suoi  beni  (1). 

14.  L'intervento  di  un'autorità  per  ini- 
ziare un  giudizio  s'incontra  per  la  prima 
volta  sotto  Marco  Aurelio.  Non  si  abolisce  il 
vadimonio,  ma  accanto  ad  esso  sorge  il  siste- 
ma della  denunzia  dell'azione  (2),  sottopo- 
sto più  tardi  ad  ordinate  discipline  da  Co- 
stantino ,  il  quale  prescrisse  che  dovesse 
farsi  o  innanzi  al  prefetto  della  provincia, 
o  innanzi  ad  un  ufficiale  che  avesse  il  jtis 

'auctorum  conficiendoruni  (Constant.,  an.  322; 
Cod.  Theod,,  L.  2,  lib.  II,  tit.  4);  e  dal  giorno 
di  tal  denunzia  i  termini  cominciavano  a 
decorrere  (Valentin.,  an.  385;  Cod.  Theod., 
L.  4,  lib.  II,  tit.  4).  Ma  anche  questo  sistema 
per  le  molteplici  eccezioni  introdotte  in  fa- 
vore di  parecchie  azioni  (3) ,  il  cui  speri- 
mento parve  di  natura  urgente ,  cominciò 
a  cadere. 

15.  E  cadde  poscia  interamente ,  sicché 
non  ve  n'ha  più  traccia  ai  tempi  di  Giu- 
stiniano. 

istretti  vincoli  di  parentela  o  di  clientela  (Tit. 
ff.,  fnjus  vocali  ut  eant.  —  Qui  satisd.  cog.), 

(1)  Trinis  lileris  vel  edictis^  aul  uno  prò  tribus 
datOy  aul  Irina  denuncialione  convenlus ,  nisi  ad 
judicem^  a  quo  sibi  denunciatum  esty  aul  cujus  li- 
leris ,  vel  ediclis  convenlus  est ,  veneril ,  quasi  in 
conlumacem  dicla  senlenlia  auctorilalem  rerum 
judicalarum  obliaci  (Paul.,  SenL  V,  5,  §  6).  Sa- 
lisque  poenae  subire  cum ,  si  non  defendalur  el 
lalilel ,  cerluìn  esl  ;  quod  millilur  adversarius  in 
possessionem  honorum  ejus{L.  19,  ff.,/)«  in  jus  uoc). 
Praelor  ail:  qui  fraudalionis  causa  lalilavitf  si  boni 
viri  arbilralu  non  defendelur,  ejus  bona^  possideri 
vendique  jubebo  (L.  7,  §  1,  fif.,  Quib.  ex  caus.  in 
poss.  —  Gajus,  III,  78.  —  Cio.,  Pro  Quinl.,  19). 

(2)  Legum  ambigua  mire  dislincla^  vadimonio- 
rum  solemni  remoto ,  denunciandae  lilis  operien- 
daeque  ad  diem  commode  jus  iniroduclum  (Aurel 
VioT.,  De  (  aesar.y  16). 

(3)  Sono  indicate  in  una  costituzione  di  Ab- 
gadio  {Cod.  Theod.,  L.  6,  lib.  II,  tit.  4). 

(4)  Aclor  genus  aclionis  edere  debel,  in  quo  manu 
sua  subscribal,  quo  dato  genere  aclionis^  accepliSf 
Iriduanis  induciis,  quarto  die  respondeal  adversa- 


Le  citazioni ,  come  ^i  veggono  ordinate 
nelle  collezioni  di  questo  imperatore,  pren- 
dono un  aspetto  nuovo,  ed  una  forma  assai 
somigliante  a  quella  adottata  ne' tempi  più 
vicini  a'  nostri  nella  legislazione  di  quasi 
tutto  l'occidente  d'Europa. 

Chiunque  volesse  introdurre  una  istan- 
za ,  doveva  presentare  al  magistrato  un  li- 
bello da  lui  sottoscritto  ,  esprimente  1'  og- 
getto della  domanda,  con  una  breve  espo- 
sizione de'  motivi  cui  si  appoggiasse  (4). 

Quindi  la  citazione  eseguivasi  non  più 
dall'  attore ,  ma  per  autorità  del  magistra- 
to: un  cxecutor  o  viatov  era  da  lui  spedito 
per  notificare  al  convenuto  la  dimanda  con- 
giunta con  un  suo  ordine  verbale  o  scritto 
di  presentarsi  in  giudizio.  Il  termine  a  ri- 
spondere era  di  venti  giorni  :  entro  questo 
tempo  il  convenuto  sottoscriveva  un  libello 
di  risposta  [libellum  7'esponsionis]  ;  ed  o  con 
una  cauzione»  o  con  giuramento,  o  anche 
con  semplice  promessa  assicurava  l'avver- 
sario che  egli  avrebbe  osservato  il  giu- 
dizio (5). 

Che  se  il  convenuto  invece  si  fosse  na- 
scosto per  evitare  la  citazione,  ovvero  dopo 
data  la  cauzione  non  si  fosse  presentato  , 
eseguita  la  formalità  delle  tre  citazioni , 
r  affare  discutevasi  in  contumacia  di  lui  ; 

riuSj  secus  ut  Icges  praccipiunl^  responsionibus  sai- 
vis  pulsalo  ,  quae  de  jure  el  legibus  su/fraganlur. 
(L.  3,  C,  De  ann.  except,  Imp.  Jostinian.). 

(5)  §  24,  InsHl.  de  aclion.  —  h.  17,  Q.^De  di- 
gnità —  Nov.  123,  cap.  8.  —  Ma  meglio  il  sistema 
imperiale  ò  dichiarato  dalla  Novella  53  di  Giu- 
stiniano al  cap.  Ili,  dove  tra  l'altro  dopo  essersi 
estoso  a  venti  giorni  il  termine  per  rispondere, 
si  accenna  air  effetto  che  per  una  tal  forma  di 
citazione  dal  legislatore  speravasi ,  che  cioè  il 
citato  voleise  talvolta  ammettere  l'avversaria 
domanda,  e  transigere  il  giudizio  :  Sancimus,,. 
non  secundum  anliquitalem  decem  solummodo  die- 
rum  habere  eum  qui  admonetur  inducias,  sed  du- 
plices  hoc  esl  vigint ,  ul  sive  repudiare  volueril , 
sive  eliam  cum  eo  alium  judicem  petere  licenliam 
liabeal  hoc  facere,  aut  forte  agnoscere  d^bitum  et 
liberare  se  ab  adversarii  sui  contentione  amicabi- 
liter,  et  non  per  calumniam,  et  circumventionem 
sub  judice  conslilui  forsan  suspecto^  forsan  ingrato, 
plerumque  autem  aliquid  eliam  proprium  centra 
eum  dispensante,  et  eo  qui  litem  suslinet  nullum 
habenl  lempus  ad  agnoscendum  ea  in  quibtis  con- 
venlus occurrit. 
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e  se  egli  succumbeva  in  giudizio,  T  attore 
era  messo  nel  possesso  de' beni  del  suo  av- 
versario ,  0  almeno ,  trattandosi  di  azione 
reale,  nel  possesso  dell'oggetto  litigioso  (1). 

Vi  fu  eziandio  un'  altra  guisa  straordi- 
naria d' introdurre  l' istanza  ,  quella  di  ri- 
volgersi all'imperatore.  Soleva  il  principe 
delegare  un  giudice  per  conoscere  della 
controversia,  mediante  un  suo  editto,  che 
poi  imito  col  libello  presentavasi  dall'at- 
tore al  giudice,  e  questi  lo  faceva  intima- 
re al  convenuto ,  insieme  con  l' ordine  di 
citazione  (2). 

Fu  questo  l'ultimo  stato  della  legislazio- 
ne romana ,  quanto  alla  foima  delle  cita- 
zioni. 

16.  Ma  i  romani  ordinamenti  cadevano 
davanti  alle  invasioni  dei  barbari.  I  quali 
portarono  seco  le  loro  natie  costumanze  , 
più  tardi  temperate  dalla  influenza  del  con- 
tatto con  l'antica  civiltà  latina,  onde  sca- 
turirono quelle  leggi  che  per  molti  secoli 
governarono  l' Europa ,  e  nelle  quali  chi 
non  riconoscesse  una  delle  precipue  sor- 
genti delle  nuove  legislazioni,  smarrirebbe 
la  via  che  conduce  l'avveduto  e  giudizioso 

(1)  Sin  aulem  reus  abfueril,  et  similis  ejus  pro- 
cesserà requisUiOf  quemadmodum  prò  persona  aclo- 
ris  dùcimuSj  eliam  ahsente  eo  exmodicium  conlra- 
hatur,  et  judex  fsecundum  quod  veteribus  legibus 
caulum  est)  ex  una  parte  cum  omni  subliliiale  cait- 
sam  requiraif  et  si  obnoxius  fuerit  invenlusy  eliaut 
cantra  abseniem  promere  condemnationem  non  ces- 
seti quae  ad  effeclum  perducatiiTy  et  per  res  et  facul- 
tates  (ugienlis  Victor i  satisfiat  (L.  13,  §  3,  C,  Z^c 
jud.  —  L.  8,  §  3,  C,  Z)e  praescr,  trig.  ann.). 

(2)  L.  2,  C,  Quando  lib.  princ.  dat.  —  Dubium 
non  est,  contestationem  intelligi  etiam  si  nostrac 
ftierint  tranquillitatipreces  oblatae^  etc,  {Cod.  Theod. , 
L.  10,  lib.  I,  cap.  2,  L.  2,  lib.  IV,  tit.  22  e  L.  un., 
lib.  IV,  tit.  14.  — JVow.  112,0.3). 

(3)  Ricomparisce  in  questo  editto  la  triplice 
citazione  testé  osservata  presso  i  Romani,  per 
coloro  i  quali  si  rendessero  contumaci.  La  sen 
tenza  era  pronunciata  in  contumacia  del  conve- 
nuto, il  quale  teriio  conventus,  et  edictis  solemni- 
ter  inclamatus,  adesse  contempserit,  (Edict.,  cap.  V). 

Ma  che  il  convenuto  dovesse  esser  chiamato 
per  mezzo  dell'autorità  del  giudice,  meglio  si 
ricava  dal  cap.  Vili,  ov*ò  prescritto  :  sine  compe- 
ientis  jttdicis  praecepto  nullus  sustineat  detentionis 
ingiuriami  aut  adjudicium  deduca/ wr;  e  dal  cap.  X, 
ove  dicesi  :  qualemcumque  cujvslibet  rei  possesso- 


osservatore  a  ricercare  le  origini  del  diritto 
moderno. 

11  BoNgENNE  ha  tessuto  la  storia  della  ci- 
tazione del  medio  evo,  e  ne  ha  svolto  con 
accuratezza  le  fasi  secondo  le  varie  legisla- 
zioni che  si  succedettero  nel  suo  paese  (V. 
Théor.  de  la  Proc,  Civ.,  cap.  I,  n.**  23  e  seg.): 
crediamo  nostro  debito  tentare  altrettanto 
in  modo  diverso,  collocandoci  cioè  ne' no- 
stri pochi  cenni  da  un  punto  di  vista  ita-  . 
liane. 

17.  La  prima  ordinata  legislazione  che 
incontriamo  dopo  la  caduta  dell'impero  ro- 
mano in  Italia,  quella  si  è  che  si  contiene 
nel  famoso  editto  di  Teodorico.  Questi  per 
la  sua  educazione  e  pel  suo  genio  non  è  un 
barbaro,  ma  un  romano  che  in  mezzo  alle 
soggette  popolazioni  mantiene  per  quanto 
può  i  romani  istituti.  Perciò  senza  essere 
nel  suo  editto  stabilita  alcuna  special  for- 
ma per  le  citazioni,  troviamo  quanto  basta 
a  farci  argomentare  che  essa  facevasi  per 
mezzo  dell'autorità  del  giudice  (3).  Il  che  è 
avvalorato  benanche  da  quanto  trovasi  di- 
sposto nelle  leggi  de' Visigoti  (4). 

18.  La  citazione  come  riscontrasi  presso 

rem  jodiciaria  auctoritate  conveniri  decernimus, 
V.  pure  il  cap.  XLVI. 

(4)  Notevole  è  la  legislazione  dei  Visigoti  su 
questo  argomento.  Vuoisi  citare  alcuno  in  giu- 
dizio ?  Si  presenti  l'attore  al  giudice,  ed  esponga 
il  fatto  suo.  Sarà  pensiero  del  magistrato  evo- 
care il  convenuto:  Judex  cum  ab  aXiquo  fuerit  in- 
terpellatuSf  advcrsarium  querelantis  admonilione 
unius  epistolae  vel  sigitti  ad  judicium  venire  com- 
pellai.  Pene  più  o  meno  gravi  erano  inflitte  a 
chi  sprezzasse  una  tale  ammonizione,  o  ponesse 
dilazioni  a  comparire.  Queste  pene  cangiavansi 
in  quella  delle  vergate,  se  il  convenuto  non  aves- 
se i  mezzi  di  pagare,  ma  non  vi  sottostava,  se 
con  giuramento  avesse  attestato  che  né  per  di- 
sprezzo né  per  porre  maliziosamente  tempo  in 
mezzo  non  fosse  prima  comparso.  Più  grave  è 
la  pena  pecuniaria  pe'  vescovi,  i  quali  citati  non 
si  fossero  curati  né  meno  di  presentare  chi  ri- 
spondesse per  loro:  il  prete,  il  diacono,  il  sud- 
diacono, il  monaco  punivansi  come  i  laici  quanto 
alla  pena  pecuniaria,  ed  in  difetto,  col  digiuno. 
È  da  credersi  che  il  giudice  medesimo  nel  man- 
dare la  citazione  fissasse  il  termine  per  com- 
parire; perciocché  non  v'  è  prescrizione  di  ter- 
mine legale,  ma  si  dice:  lite  vero  qui  ad  implen- 
dam  commonitionem  judicis  conlemptor  exlHerit, 
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i  Longobardi,  ritrae  della  semplicità  e  spe- 
ditezza con  la  quale  erano  presso  questi  po- 
poli ordinati  i  giudizii  tutti  (malli  e  placiti) 
e  che  ordinariamente  solevansi  in  generali 
e  solenni  assemblee  celebrare  una  o  due 
volte  Tanno  (1).  Nondimeno,  nell'antica 
formola  longobarda  usata  nella  citazione , 
è  l'attore  che  debbe  far  noto  al  convenuto 
chi  lo  citasse,  e  qual  fosse  l'oggetto  della 
.  dimanda  (2). 

Più  completo  è  quanto  trovasi  stabilito 
in  una  costituzione  di  Carlo  Magno,  com- 
presa nelle  antiche  raccolte  delle  leggi  lon- 
gobarde sul  principio  del  tit.  XLIII  del  lib. 
11,  e  che  senza  esser  lo  stesso  che  la  man- 
nitio  si  dell'  antico  come  del  patto  riforma- 
to della  Legge  Salica  (3) ,  assai  vi  rasso- 
miglia. 

Nell'una  e  nell'altra  era  di  egual  valore 
la  pena  pecuniaria  pel  convenuto  che  ci- 
tato non  si  presentasse.  Ma  secondo  la  legge 
di  Carlo  Magno  se  egli  non  compariva  dopo 
la  quarta  citazione ,  l' attore  era  messo  in 
possesso  de'  beni,  finche  l'altro  non  si  pre- 
sentasse (4).  Che  se  per  un  anno  intero  il 

seque  ila  dilalaverU  ut  eum  judex  lam  facile  repe 
rire  non  possila  ci  si  post  tempus  indictum  in  diebus 
quatuor  non  occurrat,  si  quinta  die  venerit,  omnem 
hujus  legis  sentenliam  se  novcril  evasurum.  Lo 
stesso,  con  un  termine  più  lungo  proporzioDato 
alle  distanze,  è  ordinato  per  coloro  che  abitas- 
sero lungi  dalla  sede  dei  giudice.  Finalmente, 
sebbene  sotto  riserva,  il  giudice  pronunciava 
sulla  domanda  sola  dello  attore,  nel  caso  che, 
trascorsi  tutti  questi  termini,  il  convenuto  non 
si  fosse  presentato.  Hi  denique  quibus  tam  ra- 
tionabile  tempus  adjeclum  est^  si  se  uUerius  dita- 
tantes  minime  ad  insliiulum  diem  superadiectionis 
occurrerint ,  confestim  judex  ea  quae  pars  petit 
quereianliSy  reservalo  negotio  dilataloris,  tradere 
non  di/feral  petitori.  Del  resto  il  convenuto  era 
ammesso  a  provare  anche  con  mezzo  di  testi- 
moni 0  con  giuramento,  che  fosse  stato  da  forza 
maggiore  impedito  di  presentarsi  (Leg,  Wisig., 
lib.  II,  L.  18). 

(1)  Il  Muratori  leva  a  cielo  la  brevità  di  que 
sta  maniera  di  giudizii,  e  la  confronta  alle  lun- 
gaggini della  procedura  de' suoi  tempi  (Antiqu. 
^v.y  Itissert,  de  mail,  et  plac). 

(*)  Petre,  le  appellai  Marlinus,  quod  tu  malo  or- 
dine lencs  lerram  in  tali  loco  positam  (Cawciani, 
Leg.  Longob.  —  Leg.  Liutprandi  regis^  lib.  VI,  ad 
leg.  53,  form.  veter.). 

(3)  A  norma  della  Legge  Salica,  se  alcuno  se- 


convenuto  non  siasi  mostrato  in  giudizio, 
il  re  definitivamente  decreterà  intorno  ai 
suoi  beni.  La  legge  conteneva  i  suoi  ter- 
mini di  ciascuna  di  queste  quattro  cita- 
zioni (5). 

Somigliante  legge  vedesi  riprodotta  nel 
Capitolare  degl'imperatori  Carlo  e  Lodo- 
vico [Capii.  Karol.  et  Hludov.  Imperai. ,  lib. 
IH,  titolo  XLV). 

19.  Al  Diritto  canonico,  come  altra  volta 
abbiamo  osservato,  compete  esclusivamen- 
te l'onore  di  aver  creato  il  processo  scritto, 
di  aver  serbato  intermerato  in  mezzo  alla 
barbarie  del  medio  evo  ed  agli  orrori  della 
risorta  violenza  privata  il  principio  dell'  au- 
torità giudiziaria ,  e  un  modello  imitabile 
alle  moderne  legislazioni. 

Non  più  nelle  collezioni  canoniche  tro- 
vasi conceduto  al  privato  evocare  in  giudi- 
zio chicchessia;  egli  dovrà  presentarsi  al 
^^iudice  ,  offrire  il  libello  sottoscritto  da 
lui ,  in  cui  con  accuratezza  dovrà  essere 
esposto  l'oggetto  della  dimanda:  dopo  di 
che,  sarà  citata  l'altra  parte  (6). 

E  chiaro  e  specificato  dev'essere  l'oggetto 


condo  le  regie  leggi,  sia  stato  mannilus  ad  mal- 
lum  e  non  vi  vada,  egli  sarà  sottoposto  ad  una 
pena  pecuniaria,  si  eum  sumis  non  delinueril;  e 
sumis  suona  impedimento,  mora  legittima.  (Gan- 
ci ani,  Leg.  Sai,,  Pad.  antiq,,  L.  l,  n.^  2):  alla  qual 
pena  è  soggetto  anche  Tattore,  che  dopo  aver 
fatta  la  citazione  non  si  presenti  in  giudizio. — 
Del  resto,  quanto  alla  forma  di  citare,  essa  era 
semplicissima:  llle  autem  qui  alium  mannit,  cwn 
lestibus  ad  domum  illius  ambulet,  et  sic  eum  man- 
niaty  aut  uxorem  Ulius,  vel  cuicunque  de  familia 
illius  denuncici^  ut  ei  facial  notum  quomodo  sii  ab 
ilio  mannitus. 

(4)  Si  autem  ad  quartum  venire  conlempserit, 
possessio  ejus  in  bannum  ìnittalur  donec  veniat:  et 
sic  de  re,  de  qua  interpellatus  fueritjusliliam  facial. 

(b)  Prima  mannitio,  super  nocles  VII,  secunda 
super  nocles  XIVy  tertia  super  nocles  XXI,  quarta 
super  nocles  XLff. 

(6)  Ignarus  episcopus  dixil:  habelis  libellum  re- 
clamationis  vel  postulano nis?  UH  responderunt^  se 
prae  manibus  nullum  habere  libellum.  Ignarus  epi- 
scopus dixit:  oportet  uos,  secundum  ecclesiasticam 
autoritatem,  reclamalionem  vestram,  libelli  serie 
declarare^  eamque  vestris  manibus  roboratum  sy- 
nodo  porrigerCf  ut  lune  vobis  canonice  valeat  re- 
sponderi.  Et  tunc  ipsi  fratres  libellum  conscribentes 
porrexerunt.  (Decret.  Greg.,  lib.  II,  tit.  Ili,  De  lib. 
oblat.,  e.  1). 
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della  domanda ,  ed  anche  del  domandare , 
altrimenti  il  convenuto  non  sarebbe  tenuto 
a  rispondervi  (Decr,  Greg,,  Lib.  II,  tit.  Ili, 
cap.  2  e  3)  :  e  parimenti  non  sarebbe  ob- 
bligato ad  osservare  il  giudizio,  se  la  cita- 
zione non  fosse  stata  legalmente  fatta,  sia 
per  la  qualità  della  persona,  o  per  ordine 
di  un  giudice  incompetente,  sia  per  la  con- 
dizione del  luogo  posto  fuori  decimiti  della 
giurisdizione  di  lui,  sia  per  ragion  di  tem- 
po, come  in  giorno  feriato,  sia  per  ragion 
della  forma  dell'atto,  come  per  es.,  se  ci- 
tandosi innanzi  al  giudice  delegato ,  non 
siasi  nell'atto  inserito  il  tenore  della  com- 
missione datagli  dal  giudice  ordinario  (Lan- 
CELLOTTi,  fnstit.  Jur,  Can.j  Lib.  Ili,  tit.  V,  De 
injus  voc,  §  3  e<  sequ.). 

20.  Quanto  agli  ordinamenti  delle  legisla- 
zioni laiche  che  succedettero  alla  rinascen- 
za, prima  di  esaminare  gli  antichi  istituti 
piemontesi ,  ci  contentiamo  di  rammentar 
solamente  quello  che  troviamo  stabilito  in- 
torno alle  citazioni  da  un  gran  principe  le- 
gislatore, Fedeeico  II  Svevo.  Due  Costitu- 
zioni di  questo  imperatore  (  Conslit.  Itet). 
Sicil.,  lib.  I,  tit.  XCVII,  de  literis  cilaloriis, 
e  XVCIII,  de  assignatione  literarum  citatoria- 
rum)  contengono  un  completo  sistema  sul 
modo  di  iniziar  la  lite,  il  quale  rassomiglia 
anch'esso  agli  ordinamenti  di  Giustiniano 
e  del  diritto  canonico.  Cominciasi  dall'ini- 
bire  al  giudice  (Justitiarium  et  Baliulum),  di 
concedere  allo  stesso  attore  le  lettere  cita- 
torie ,  come  innanzi  facevasi ,  perchè  egli 
medesimo  avesse  cura  di  farle  intimare  al 
convenuto  :  la  qual  novità  era  intesa  a  pre- 
venir le  frodi  o  di  chi  falsamente  affermasse 
aver  notificata  la  citazione,  o  di  chi  negasse 
di  averla  ricevuta;  e  con  tale  scopo  prescrive 
il  legislatore  che  lo  stesso  giudice  faccia  in- 
timar Tatto,  0  per  mezzo  di  alcuna  persona 
degna  di  fiducia  {per  aliquem  bonum  virum) 
che  abiti  in  quelle  parti  ove  si  trovi  il  con- 
venuto, o  di  uno  special  messo  (per  specia- 
lem  citantis  nuncium)^  o  finalmente  di  qual- 
siasi editto  citatorio  anche  verbale  {per 
quodlibet  edictum  aliud  citatorium  etiam  sine 
scriptis). 

Nella  citazione  dovila  essere  menzionato 
con  precisione  (dilucide]  il  giudice  che  debbe 
conoscer  della  controversia,  la  persona  del- 
l'attore, l'oggetto  della  domanda,  il  modo 


col  quale  essa  si  propone  {coram  quo,  a  quo^ 
de  qua  re  ac  cujusmodi  querimonia  deferatur), 
ed  il  termine  (  tempus  expressum  )  in  cui  il 
citato  personalmente  o  per  mezzo  di  altri 
debba  comparire. 

Questo  termine  è  di  trenta  giorni  dal  di 
dell'intimazione  per  coloro  che  si  trovino 
in  una  parte  qualunque  del  regno;  ma  può 
abbreviarsi,  et  qualitate  temporum,  et  proxi- 
mitate  locorum,  vel  si  causa  sii  urgens  propter 
quam  tam  longum  tempus  concedi  non  possit. 
Il  termine  poi  per  quelli  che  fossero  fuori 
del  regno  è  di  sessanta  giorni. 

Richiedesi  quindi  nella  intimazione  la  te- 
stimonianza di  una  persona  avente  pubblico 
carattere,  o  la  presenza  di  due  o  di  tre  qua- 
lunque testimonii  {sub  publicae  personae  te- 
stimonii,  vel  praesentia  duonim  vel  trium  te- 
stium).  Che  se  fosse  ignoto  il  domicilio  del 
convenuto,  o  conoscendosi  non  potesse  al 
medesimo  accedersi  (vel  inventus  haberi  ad 
se  aditum  non  permittat)^  la  citazione  dovrà 
farsi  alla  casa  ove  trovansi  la  moglie  del 
convenuto,  o  i  figliuoli,  ovvero  altra  per- 
sona famigliare,  con  l'obbligo  di  ricevere 
giuramento  da  costoro  che  la  citazione  si 
farebbe  nota  al  convenuto  quanto  prima 
fosse  possibile  (recepte  a  familiaribus  sacra- 
mento quod  citationem  factam  quam  primum 
poterunt,  ad  notitiam  citati  perducat].  Si  pre- 
vede finalmente  il  caso  che  trovasi  la  porta 
chiusa,  ed  allora  l'usciere  dovrà  porre  li- 
teras  citatorias  in  limine  domus  sub  testimonio 
supradicto,  et  ex  tunc  triginta,  vel  sexaginta 
dierum  tempus  quod  in  se  literae  continent , 
continuum  numeretur  :  le  quali  cose  tutte  da 
chi  esegue  la  citazione  debbano  farsi  note 
all'  attore  (  seriatim  citanti  rescribi  ).  Che  se 
adempiutosi  esattamente  a  questa  formali- 
tà, il  convenuto  nel  termine  stabilito  non 
comparisca,  né  per  mezzo  di  altri  si  difen- 
da, né  proponga  alcuna  legittima  scusa  del 
suo  non  presentarsi ,  dovrà  da'  giudici  es- 
sere reputato  contumace. 

E  della  contumacia  son  prescritti  gli  ef- 
fetti nella  seguente  Costituzione  (tit.  XCIX, 
de  poena  contumaciae  in  civilibus  causìs).  Lad- 
dove era  stabilito  che  il  convenuto  contu- 
mace pagasse  come  pena  una  certa  somma 
[novem  unciarum  auri  et  tertiae),  con  la  Costi- 
tuzione di  Federico  egli  è  in  vece  multato 
nella  terza  parte  de' suoi  beni  mobili,  accre- 
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scendo  cosi,  come  dice  Pimperatore,  il  vigor 
dei  giudizii,  e  la  pena  alla  misura  delle  for- 
tune accomodando.  E  questo  effetto  indi- 
pendente era  dall'altro,  il  quale  consisteva 
nel  concedere  air  attore  il  possesso  de'  beni 
del  convenuto  {prò  mensura  debili  declarati). 
Che  se  il  contumace  si  trovasse  possedere 
cose  ereditarie  o  feudali,  all' attore  in  vece 
un  tal  possesso  doveva  passare. 

L'antica  citazione  piemontese  è  tratta  dal 
sist'ema  giustinianeo  e  dal  Diritto  canoni- 
co, e  nella  essenza  non  diversifica  da  quella 
che  ti-ovasi  poscia  prescritta  nelle  costitu- 
zioni posteriori  e  che  è  durata  sino  alla  pub- 
blicazione del  nuovo  Codice  Sardo.  Leggesi 
in  fatti  nello  Statuto  di  Amedeo  Vili  del  17 
giugno  1430,  che  la  citazione  dovesse  farsi 
per  cura  del  magistrato  cui  le  parti  si  fos- 
sero rivolte ,  0  di  quegli  ufficiali  minori , 
cui  ne  fosse  stato  delegato  l'incarico  (1). 

11  termine  a  comparire  era  regolato  a 
norma  della  qualità  delle  persone ,  delle 
distanze  ,  delle  cause  (2).  La  citazione  poi 
esser  doveva  intimata  o  alle  persone,  si  eas 
reperire  possint ,  ovvero  recatosi  un  bandi- 
tore nelle  piazze  od  altri  luoghi  pubblici , 
dove  il  convenuto  avesse  domicilio,  ne  fa- 
ceva la  citazione  ad  alta  voce.  Davasi  in  fine 
piena  facoltà  al  giudice  di  infliggere  quelle 
pene  che  egli  credesse  più  opportune  s\ 
a'contumaci,  che  agli  esecutori  i  quali  non 
adempissero  bene  il  loro  ufficio  (3). 

Le  altre  provvidenze  di  questo  legislatore 
sulla  materia  sono  le  stesse  riprodotte  nelle 
Costituzioni  del  1723,  del  1729  e  del  1770  di 
cui  appresso  è  parola. 

(i)  fpsariim  aulem  cilaiionuin  execuliones  fieri 
jubemur  diligenler  per  eos  quibus  ipsae  citaliones 
dirigentur  vel  alios  inferiore^  officiar ios  quibus  su- 
periores,  videlicel  dumiaji;al  bailivi  ci  caslellaniy 
aul  eis  partes  commiUanl  ipsas  eseculiones  sibi  di- 
reclarum  cilaiionum  faciendas,  eie.  (Duboin,  Leggi^ 
Edilti,  ecc.,  tit.  V,  voi.  VII,  pag.  48). 

(2)  Cum  debito  iemporis  intervallo  inter  diem 
concessae  citationU  et  diem  ad  quam  citantur  per- 
sonae  citandae  coìnpariturae,  personarum  quali- 
iatibus,  locorum  distantiis  et  cansis  comideratis 
(hi  ib.). 

(3)  Poenis  conientis  in  cilatorii  si  quae  ibidem 
exprimenlur,  aul  aliis  arbitrio  judicis  seu  magi- 
slralus  a  quo  ipsa  cilatoria  emanaveritf  laxandis 
seu  declarandis  tam  in  citatos  non  comparenles, 
qunm  executores  vwdum  cxecutionum  praediclum 


Nell'antico  siile  e  regolamenlo  del  Senato 
di  Savoia,  approvato  con  editto  del  3  apri- 
le 1560,  e  confermato  poi  con  altro  del  16 
febbraio  1606,  vedesi  richiesta  l'assistenza 
de'  testimonii  nell'  atto  della  notificazione  , 
da  farsi  dagli  uscieri  o  sergenti  alla  persona 
0  al  domicilio,  lasciandosi  la  copia  a' fami- 
gliari o  domestici,  ed  in  mancanza,  affig- 
gendosi alla  porta  del  domicilio  (4). 

L'oggetto  della  dimanda  sommariamente 
esposto  doveva  similmente  esser  notificato 
al  convenuto ,  insieme  co'  motivi  cui  essa 
si  appoggiasse,  a  fin  di  porre  il  convenuto 
stesso  in  istato  di  difendersi  (5). 

22.  Arriviamo  cosi  alle  Regie  Costituzioni 
sarde  dell'anno  1723.  Esse  stabiliscono  che 
le  citazioni  le  quali  si  facessero  per  ordine 
del  Senato  o  de' Prefetti  debbano  aver  la 
forma  di  lettere  patenti  e  sigillate ,  conti- 
nuando a  fai*si  come  per  lo  innanzi  con 
semplice  decreto  quelle  degli  altri  giudici 
(Lib.  III,  tit.  Ili,  §  2). 

Le  indicazioni  che  debbe  contenere  la  ci- 
tazione, sono  il  nome  e  cognome  dell'attore 
e  del  convenuto,  ma  non  sarà  necessario  di 
osprimervisi  il  giorno  e  l'ora  della  compa- 
rizione, se  non  quando  l'atto  fosse  fatto  da 
un  corpo  di  delegati  (§§  3,  4  e  5). 

Le  citazioni  si  eseguono  per  mezzo  degli 
uscieri  o  messi  giurati,  ma  non  è  vietato 
anclxe  alla  parte  attrice  di  eseguire  essa 
medesima  la  citazione  sommaria ,  ne'  luo- 
ghi ove  non  sieno  messi ,  o  altre  persone 
a  tal  ufficio  destinate  (§§  6  e  32)  :  la  inti- 
mazione se  ne  fa  (fuorché  per  gli  uscieri 
del  Senato  e  della  Camera]  alla  presenza 

non  servantes,  aul  alias  negligenteSf  infligendis  (Id. 
ib.,  pag.  19). 

(4)  «  Premièrement  est  ordonnc  que  tousad- 
journemens  seront  faits  à  personne  cu  domicile, 
en  présence  de  témoins  qui  seront  inscrits  au 
rapport  et  exploit  de  Thuissier  cu  sergent,  à  peine 
arbitraire  à  la  discrétion  des  jUges,  contre  ceux 
qui  seront  trouvez  en  faute  ec.  »  (Id.  ib.,  p.  20). 

(5)  «  Tou8  adjournemens  pour  faire  et  intentar 
nouveaux  procòs  seront  libellez  sommairement, 
et  contiendront  la  demando  et  moyens  d'icelle 
en  brief,  pour  en  venir  prests  à  défendre  par  le 
dófendeur  au  jour  de  la  première  assignation. 
Ce  qu'il  sera  tenu  faire  ,  si  non  pour  quelque 
juste  cause,  à  la  discrétion  des  juges,  luy,  fut 
baillé  un  dèlay  péremptoire  pour  venir  défen- 
dre »  (fd.  ib.). 
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di  due  testimonii ,  in  persona  dei  conve- 
nuto, o  in  persona  sua  domestica,  o  final- 
mente ,  trovandosi  la  porta  serrata ,  con 
esprimere  innanzi  a' testimonii  ad  alta  voce 
il  contenuto  dell'atto,  e  con  afiìggerlo  alla 
porta  della  casa  (§§  6  e  7),  Ma  se  la  inti- 
mazione è  fatta  in  persona  domestica ,  la 
legge  ne  prescrive  la  reiterazione. 

É  fissato  un  termine  legale  a  compari- 
re, che  non  vi  è  bisogno  di  esprimere  nel- 
Tatto,  ed  è  di  gionii  cinque,  salvo  che  il 
giudice  per  giuste  cause  in  esso  addotte 
non  lo  abbreviasse,  o  per  ragion  di  distan- 
za non  lo  ampliasse  (  §  4  )  :  si  può  anche 
estendere  fino  a  quindici  per  coloro  la  cui 
abitazione  fosse  incerta,  e  pe' quali,  come 
per  coloro  che  non  avessero  mai  abitato 
ne'Regii  Stati,  usavasi  altresì  la  formalità 
del  tamburo  o  del  suon  di  tromba  (§§  9  , 
10,  11). 

Si  danno  finalmente  opportune  norme 
per  la  citazione  de'  minori ,  de'  furiosi  o 
mentecatti,  delle  eredità  giacenti  de' corpi 
morali,  de* latitanti.  I  primi  son  citati  tanto 
in  persona  propria,  che  in  quella  de' loro 
tutori  o  curatori;  sarà  solamente  citato  il 
tutore  se  l'età  del  minore  è  al  di  sotto  di 
sette  anni  :  i  due  più  prossimi  parenti  in 
difetto  di  tutore  o  curatore,  e  in  difetto  di 
parenti,  due  vicini.  Provvidamente  la  legge 
dispone  che  in  tali  casi  il  giudice  munisca 
di  legittimi  rappresentanti  i  minori.  Somi- 
glianti sono  le  disposizioni  per  la  citazio- 
ne de' furiosi.  L'eredità  giacente  citasi  in 
peraona  di  colui  al  quale  possa  la  medési- 
ma più  probabilmente  spettare,  e  giurando 
l'attore  di  ciò  ignorare,  si  userà  la  citazio- 
ne in  forma  pubblica  col  tamburo  o  con  la 


tromba  innanzi  la  casa  dove  ultimamente 
abitò  il  defunto.  Le  comunità,  università, 
chiese  e  simili  si  citeranno  in  persona  de'sin- 
daci,  consoli,  rettori,  o  altre  persone  depu- 
tate a  difenderle.  Per  le  comunità  e  terre  è 
prescritta  altresì  la  citazione  pubblica  con 
la  formalità  dei  bandi  (§§  13  e  21). 

Coloro  che  latitassero  son  citati  in  perso- 
na de'  loro  procuratori  generali ,  ed  in  di- 
fetto, in  quella  del  priore  o  vice-priore  del 
collegio  dei  procuratori,  con  incarico  di  far 
nota  la  citazione  al  convenuto:  questa  for- 
ma è  prescritta  in  generale  per  tutte  le  ci- 
tazioni di  difficile  esecuzione^  per  le  quali  è 
stabilita  altresì  la  reiterazione,  previa  per- 
missione del  magistrato  (§§  23  a  26). 

Nelle  modificazioni  arrecate  poscia  alle 
Regie  Costituzioni  nel  1729  e  nel  1770  le 
forme  della  citazione  non  ricevettero  alcun 
importante  cangiamento. 

23.  Ma  sul  declinare  del  passato  secolo 
scorgiamo  nuove  importanti  riforme  venirsi 
introducendo  in  Europa  in  quest'atto  fonda- 
mentale del  procedimento,  state  di  poi  rice- 
vute nella  maggior  parte  de' novelli  Codi- 
ci, come  di  leggieri  un  cenno  comparativo 
sopra  di  essi  dimostrerà  (V.  il  §  seguente). 
La  principale  fra  le  medesime ,  che  a  noi 
tocca  notare,  è  la  cura  abbandonata  all'atto* 
re  stesso,  non  più  di  trarre  a  forza,  ma  sem- 
plicemente d'invitare  a  comparire  in  giu- 
dizio il  suo  avversario,  senza  permissione 
preventiva  del  giudice.  Questo  intervento 
è  divenuto  inutile:  nato  ad  impedire  la  pri- 
vata violenza,  non  ha  più  ragione  di  esiste- 
re quando  il  pericolo  è  cessato,  vinto  dalla 
civiltà  e  dal  progresso  delle  istituzioni  so- 
ciali. 


Legislazione  comparata. 

Sommario.— 24.  Due  sistemi  de*  nuovi  Codici:  citazione  per  decreto  del  giudice  e  per  semplice  mandato  della 
parte.  —  25.  Quest*  ultimo  fu  il  sistema  adottato  in  Francia.  —  Legislazioni  italiane  che  1*  hanno  imitato.  — 
26.  Codici  Svizzeri.  —  27.  In  ambi  i  sistemi  è  necessario  che  l'oggetto  della  dimanda  dell'attore  si  manifesti 
neiratto  di  citazione. — ^28.  Maggiori  formalità  e  menzioni  richieste  negli  atti  di  citazione  del  Còdice  Sardo  in 
confronto  col  Francese.  —  29.  Sistemi  intorno  a'  termini.  — 30.  Assistenza  dei  testimonii  alfintimazione  dei- 
Tatto. — 31.  La  sanzione  di  nullità  variamente  aggiunta  ne'  moderni  Codici. 


24.  Fra  i  nuovi  Codici,  alcuni  serbarono 
il  sistema  di  richiedere  il  decreto  del  giu- 
dice per  autorizzare  la  evocazione  in  giu- 
dizio, altri  lo  esclusero:  mai  primi  al  pari 


de' secondi  stabilirono  regole  per  la  intima- 
zione alla  persona  citata  di  comparire  in 
un  termine  preflsso  dalla  legge,  o  in  certi 
casi  dal  magistrato.   Se  non  che   dove  il 
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messo  o  usciere  è  1*  istrumento  della  vo- 
lontà del  giudice,  la  legge  è  paga  di  accer- 
tarsi che  il  suo  decreto  fu  eseguito;  men- 
tre in  vece  nell'altro  sistema  l'usciere,  fatto 
testimone  e  ministro  della  privata  volontà, 
ò  un  pubblico  uffiziale  che  ha  maggiore 
importanza  e  responsabilità  neir  esercizio 
delle  sue  funzioni ,  prende  norma  unica- 
mente dalla  legge,  ed  al  pari  di  un  notaio 
o  di  qualunque  altro  uffiziale  pubblico,  fa 
fede  nel  suo  atto  di  quanto  nell'esecuzio- 
ne di  un  tal  mandato  operò  ,  e  di  quanto 
alla  sua  presenza  avvenne. 

25.  Questo  sistema  venne  adottato,  e  cir- 
condato di  opportune  forme  e  garantie  nel 
Codice  di  procedura  civile  francese  ,  dal 
quale  il  ritrassero  gli  Stati  europei  che  sen- 
tirono l'influenza  delle  armi  e  delle  leggi 
di  Francia;  ed  in  Italia  venne  poscia  con- 
servato o  restituito ,  come  altrove  si  av- 
vertì ,  nelle  leggi  di  procedura  civile  pel 
Regno  delle  Due  Sicilie  (1819),  nel  Codice 
di  procedura  civile  pel  ducato  di  Parma 
(1820),  e  nel  Regolamento  legislativo  e  giu- 
diziario romano  (1834):  quest'ultimo  fa  una 
lodevole  eccezione  per  le  cause  che  s'istitui- 
scono dai  discendenti  contro  i  loro  ascen- 
denti, richiedendo  la  le^'ge  per  le  medesi- 
me l'intervento  del  giudice  affiu  di  assicu- 
rarsi che  prima  d'istruirsi  la  lite  siasi  ten- 
tato un  amichevole  componimento  (§  470). 

L'altro  sistema  era  già  in  vigore  avanti 
la  invasione  francese  quasi  in  tutta  Italia, 
e  nel  1815  fu  ripristinato  col  Regolamento 
Lombardo-Veneto  del  1785  (§§  1,  19,  30,  ed 
altri)  —  nuovamente  adottato  nel  Codice  To- 
scano (1814)  (art.  20)  —  e  mantenuto  nel  più 
recente  aboUto  Codice  per  gli  Stati  Estensi 
(1852)  (art.  100). 

Tale  era  come  abbiam  veduto  ne' cenni 
storici,  anche  negli  Stati  Sardi,  il  sistema 
delle  RR.  CC.  (§§  1  e  seg.,  tit.  Ili,  lib.  IH): 
ma  giova  osservare  che  1'  opposto  ordina- 
mento, quello  che  ha  trionfato  nel  nuovo 
Codice,  ha  fatto  pure  con  successo  un  lungo 
e  favorevole  sperimento  nel  Piemonte  ,  in 
.Genova  e  nella  Liguria,  dove  per  gli  alTari 
commerciali  non  sì  abolì  mai  da  che  vi  fu 
introdotto  dalla  codificazione  francese. 

2G.  La  stessa  dualità  di  sistemi  trovasi 
ne'  Codici  Svizzeri.  Segue  il  sistema  fran- 
cese il  più  commendato  fra  essi ,  il  Gine-  j 


vrino  (1819):  salva  l'autorizzazione  giudi- 
ziale per  le  sole  liti  tra'  coniugi  nelle  quali 
ò  necessario  il  preventivo  sperimento  di 
conciliazione,  che  nelle  altre  secondo  quel 
Codice  è  solamente  facoltativo  (art.  5  e  0). 
Più  si  scostano  da  questo  sistema  il  Co- 
dice pel  cantone  di  Vaud  (1847)  e  quello  pel 
cantone  di  Friburgo  (1849).  —  Statuisce  il 
primo ,  che  la  citazione  sia  spedita  sotto 
l'autorità  o  mandato  del  giudice  (art.  24  e 
seg.);  l'altro  si  contenta  che  l'assegnazione 
del  convenuto  avanti  i  tribunali  collegiali 
sia  preceduta  dal  permesso  del  solo  presi- 
dente (art.  240)  :  noteremo  tuttavia,  che  se- 
condo quest'  ultimo  Codice  ,  il  preventivo 
sperimento  di  conciliazione  è  per  ogni  spe- 
cie di  giudizi!  obbligatorio.  Il  Codice  per 
la  repubblica  del  Vallese  (1834)  sostanzial- 
mente non  si  allontanava  dal  sistema  della 
citazione  autorizzata  dal  giudice,  ma  senza 
imporre  la  necessità  di  libello  o  supplica, 
faceva  risultare  con  lodevole  semplicità  la 
permissione  dalla  sola  sottroscrizione  del 
giudice  all'atto  di  citazione  (art.  44). 

27.  Ma  0  che  l'oggetto  della  dimanda  si 
manifesti  con  precedente  ricorso  diretto-ai 
giudice,  o  che  esso  si  esponga  nella  istanza 
che  l'attore  fa  intimare  al  convenuto  senza 
permissione  di  magistrato,  è  generalmente 
riconosciuta  in  tutti  questi  Codici  ed  altri 
la  necessità,  che  tale  oggetto  venga  chia- 
ramente espresso  nell'atto  di  citazione,  in- 
sieme coi  motivi  cui  si  appoggia  l'azione, 
e  con  la  sommaria  esposizione  del  fatto  , 
per  notificarsi  all'avversario. 

28.  In  paragone  del  Codice  francese  un 
maggior  numero  d' indicazioni  richiedeva 
il  Cod.  Sardo  del  1854,  nella  seconda  parte 
dell'atto  di  citazione;  anzi  del  tutto  nuove 
vogliono  considerarsi  quelle  della  data  del 
mandalo  spedilo  daW  attore  in  capo  di  un  pro- 
curatore, non  che  del  nome  e  cognome  del  no- 
taio che  rabbia  ricevuto,  e  l'altra  della  data 
dell'atto  di  deputazione  di  un  curatore  ar/ 
liles,  quando  ne  era  il  caso. 

29.  Quanto  a' termini,  osserveremo  sola- 
mente eh'  essi  veggonsi  nei  diversi  Codici 
ampliati  o  ristretti,  secondo  la  natura  delle 
cause,  le  distanze,  la  qualità  delle  parso- 
ne, ed  avuto  riguardo  finalmente  alla  for- 
ma stessa  del  sistema  giudiziario  adottato 
da'  rispettivi  legislatori.  Così ,  a  cagion  di 
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esempio,  assai  ampii  sono  i  termioi  stabi- 
liti nel  regolamento  Lombardo-Veneto  per 
conseguenza  della  larghissima  parte  ivi  fatta 
al  processo  scritto.  Brevissimi  sono  quelli 
de' Codici  Svizzeri,  sì  perchè  ivi  provatela 
procedura  orale,  sì  ancora  perchè  angusti 
sono  i  territorii  e  piccole  le  città  ove  quei 
Codici  hanno  impero. 

30.  Nelle  intimazioni  T'assistenza  de'te- 
stimonii,  anche  soltanto  in  particolari  casi, 
non  fu  richiesta  presso  le  diverse  moderne 
legislazioni.  Esamineremo  a  suo  luogo  co- 
me il  Codice  Sardo  si  sia,  riguardo  a  ciò, 
appigliato  ad  un  sistema ,  che  se  eccezio- 
nale vuol  riguardarsi  rispetto  alle  leggi  di 
procedimento  degli  altri  paesi,  non  fu  però 
presso  di  noi  una  novità;  e  non  manche- 
remo di  apprezzarne  i  vantaggi  e  gli  in- 
convenienti. 

31.  Tanto  per  le  intimazioni,  quanto  per 
la  compilazione  dell'  atto  stesso  di  citazio- 
ne, generalmente  trovansi  molte  formalità 
imposte  a  pena  di  nullità,  secondo  norme 
più  o  meno  severe,  ne' diversi  Codici.  Meno 
rigorosi  esser  dovevano,  e  sono,  quelli  in 
cui  un  preventivo  libello  debbo  indirizzarsi 


al  giudice,  imperocché  il  pericolo  della  irre- 
golarità dell'atto  è  minore;  potendo  il  ma- 
gistrato rigettare  il  libello,  quando  il  trovi 
mancante  di  que'i'equisiti  ed  elementi  che 
paiono  necessari!.  Quanto  a  que' Codici  che 
si  attennero  al  sistema  della  citazione  senza 
permesso  del  giudice,  alcuni  non  imposero 
la  pena  di  nullità,  se  non  quando  le  forma- 
lità prescritte  sotto  tal  pena  fossero  state 
interamente  omesse;  e  così,  fra  gli  altri, 
statuiscono  il  Codice  Napolitano  (art.  154) 
e  quel  di  Parma  (art.  168):  altri  adottaro- 
no una  formola  dubbia,  e  capace  di  pre- 
starsi ad  interpretazioni  diverse:  e  princi- 
pali fra  questi  voglionsi  noverare  quel  di 
Francia,  che  adopera  la  frase:  Le  toni  à  peine 
de  nullità  (art.  61  in  fine)  ;  ed  il  Ginevrino, 
in  cui  leggasi  :  Sei^a  nul  tout  exploit  fait  en 
contravetuion  des  articles,  ec.  (art.  49).  Ve- 
dremo come  nella  intenzione  di  allontana- 
re i  dubbii,  il  legislatore  Sardo  dapprima  e 
poscia  il  legislatoi*e  italiano  abbiano  ado- 
perata una  formola  che  si  discosta  in  guisa 
notevole  dalle  distinzioni  generalmente  ri- 
cevute, e  che  può  servire  di  scorta  ad  una 
razionale  giurisprudenza. 
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CAPO  IL 
Forma  della  Citazione. 


Sogetto  della  trattazione. 


Neir  esporre  la  teoria  sulla  forma  della 
citazione  e  delle  nullità  in  generale  degli 
atti  di  citazione,  daremo  nella  sezione  se- 
guente uno  sguardo  al  Cod.  francese ,  ai 
Codici  aboliti  de' diversi  Stati  in  cui  era 
divisa  r Italia,  e  specialmente  al  Cod.  di 
proc.  civ.  sardo  del  1854.  Indi  nella  Sezio- 
ne II  vedremo  la  forma  e  la  nullità  in  ge- 


nerale della  citazione  in  relazione  al  Cod. 
di  proc.  civ.  Sardo  del  20  nov.  1859,  e  fi- 
nalmente nella  Sezione  III  tratteremo  della 
medesima  materia  in  relazione  al  Cod.  di 
proc.  civ.  del  Regno  d'Italia.  Tratteremo  poi 
nelle  Sezioni  e  paragrafi  successivi  delle 
forme  speciali  delP  atto  di  citazione. 


SEZIONE   PRIMA 
Della  forma  e  delle  nnllìtà  in  generale  degli  atti  di  citazione. 


Sommario.  —  32.  Duplice  innovazione  introdotta  dal  Codice  nella  forma  delle  citazioni  :  abolizione  del  decreto  o 
permissione  di  citare  del  ^udice:  divisione  dell'atto  in  due  parti. — 33.  Storia  della  discussione  legislativa  su 
quest'ultimo  punto.  —  34.  Dubbi  sull'utilità  della  divisione  della  citazione  in  due  parti  distinte  oramai  senza 
conseguenze  sotto  il  Codice  attuale.  —  35.  Sistema  del  Codice  intomo  alle  nullità  de^li  atti  di  citazione.  — 
36.  Prima  viziosa  conseguenza  di  un  tal  sistema;  il  legislatore  introduce  un  doppio  e  vano  criterio. — 37.  Questo 
inconveniente  è  sparito  nel  Cod.  di  proc.  civ.  del  Re^mo  d'Italia.  —  38.  Altra  conseguenza;  eccessiva  molti- 
plicazione delle  nullità. — 39.  Danno  della  nuova  regola  della  insufficienza  della  comparizione  della  parte  citata 
per  sanare  le  nullità  della  citazione. — 40.  Principii  razionali  intorno  alla  nullità  di  forma  degli  atti  giudiziali 
in  genere,  e  particolarmente  de^li  atti  di  citazione. — 41.  Motivo  e  scopo  della  nullità  minacciata  per  gli  atti 
dì  citazione,  garantire  la  possibilità  dell'esercizio  del  diritto  di  difesa:  limite  insuperabile  della  sanzione  la 
necessità.— A'H.  Legislazione  comparata  sulla  nullità  delle  citazioni.  —  43.  Sistema  delle  Regie  Costituzioni  in 
Piemonte. — 44.  Intelligenza  dell'art.  134  del  nuovo  Codice  sardo,  corrispondente  all'art.  14o  del  Cod.  di  proc. 
vigente:  valore  delle  voci  omessione  ed  erroneità  in  quello  contenute.  — 45.  Incertezze  della  giurisprudenza 
sarda,  specialmente  ne'  primi  tempi  dopo  la  promulgazione  del  Codice.— 46.  Riforme  desiderabili  in  questa 
parte  del  Codice  sardo.  —  47.  Temperamenti  possibili  nell'attuale  stato  della  legge  positiva. — 48.  Teorica 
dell'equipollenza,  sua  nozione  e  suoi  caratteri. — 49.  Se  debba  concorrere  l'interesse  a  far  valere  l'eccezione 
di  nullità,  ed  in  che  esso  consista.  —  50.  Se  la  divisione  dell'atto  di  citazione  in  due  parti  sia  necessaria  a 
pena  di  nullità. — 51.  Se  le  menzioni  contenute  in  una  parte  dell'atto  di  citazione  possano  supplirne  il  difetto 
nell'altra.  —  52.  Se  a  supplire  questo  difetto  basti  la  menzione  che  si  trovi  nei  documenti  che  si  producono 
e  comunicano  con  lo  stesso  atto  di  citazione.— 53.  Altre  quistioni  sulla  forma  generale  dell'atto  dì  citazione 
e  sulle  nullità  che  possono  dipenderne. 


32.  Due  principali  innovazioni  introdusse 
il  Cod.  sardo  del  1854  nella  forma  generale 
della  citazione:  1' una  in  confronto  all'an- 
tico sistema  piemontese,  con  abolire  l'in- 
tervento e  decreto  del  giudice,  e  le  requisi- 
torie, per  far  comparire  in  giudizio  il  con- 
venuto ,  sistema  che  vigeva  anche  nelle 
Provincie  meridionali,  prima  dell'adozione 
della  proc.  francese:  l'altra  in  rapporto  alla 
forma  dell'atto  di  citazione  stabilita  dal  Co- 
dice di  procedura  francese ,  col  dividere 
l'atto  in  due  parti  tra  loro  distinte. 

Della  prima  innovazione  abbiamo  dietro 
apprezzata  l'utilità  e  ragionevolezza  (n.**  23). 
£3sa  era  già  in  uso  negli  Stati  sardi  ne' pro- 


cedimenti commerciali ,  per  la  non  inter- 
messa osservanza  della  procedura  francese 
avanti  i  tribunali  di  commercio  di  Genova 
e  della  Liguria ,  e  per  1'  estensione  poscia 
data  a  quella  pratica  avanti  tutti  i  Conso- 
lati, tribunali  e  giudici  di  mandamento  in 
materia  commerciale  con  le  RR.  PP.  del  24 
aprile  1843,  le  quali  avevano  prescritto  che 
tanto  le  citazioni  come  ogni  altra  notifica- 
zione ed  intimazione  sì  facessero  con  cedola 
intimata  per  mezzo  di  usciere  richiesto,  senza 
necessità  di  decreto  del  giudice,  né  di  requisi- 
torie (art.  5).  Nell'ex-Reame  delle  Due  Sicilie 
il  sistema  della  preventiva  autorizzazione 
del  giudice  ,  era  stato  già  abolito  coli'  in- 
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troduzione  del  Cod.  di  proc.  francese  nel 
1809. 

Dell'altra  giova  far  conoscere  le  cause  e 
lo  scopo. 

33.  L'atto  di  citazione  in  Francia,  come 
tutti  sanno,  non  consta  di  più  parti,  ed  è, 
o  si  considera  interamente  ed  esclusivamen- 
te opera  dell' usciere.  Tal' era  quindi  la  for- 
ma rimasta  in  vigore  nel  Genovesato  per  le 
citazioni  ne' giudizi!  commerciali.  E  nelle 
già  menzionate  RR.  PP.  del  1843  la  stessa  for- 
ma venne  mantenuta,  estendendola  a' pro- 
cedimenti avanti  qualunque  giurisdizione 
commerciale,  senza  disgiungere  l'esposi- 
zione dell'oggetto  della  dimanda  da  tutte 
le  altre  formalità  e  menzioni  necessarie , 
come  si  scorge  dall'art.  6  (1). 

Nell'originario  progetto  del  Cod.  sardo 
del  1854,  i  suoi  autori  guari  non  si  erano 
discostati  da  un  tal  sistema  ;  ma  una  se- 
conda Commissione  incaricata  della  revi- 
sione di  esso,  «  col  lodevole  intendimento 
(cosi  esprimevasi  il  Guardasigilli  nella  sua 
esposizione  de' motivi  avanti  la  Camera  dei 
Deputati)  d'introdurre  nelle  divisate  forme 
della  citazione  un  reale  miglioramento,  la 
divideva  in  due  parti ,  nella  proposizione 
cioè  dell'attore,  e  nell'atto  di  usciere  o  sia 
citazione  propriamente  detta  ».  E  non  man- 
cò allora  il  ministro  di  far  osservare,  che 
e  sebbene  il  nuovo  modo  di  procedere  non 
ammettesse  più  i  libelli  e  le  conseguenti 
lettere  o  decreti  di  citazione,  ciò  nondime- 
no il  libello  conteneva  la  proposta  dell'at- 
tore, e  questa  era  tuttavia  indispensabile, 
e  voleva  essere  chiara  e  precisa,  affinchè  il 
citato  conoscesse  senz'ambiguità  l'oggetto 
della  dimanda,  e  venisse  abilitauto  a  prepa- 
rare le  sue  legittime  difese  jj. 

Da  queste  espressioni  facilmente  si  ar- 
guisce l'influenza  che  l'anteriore  sistema 
vigente  del  Piemonte  ebbe  ad  esercitare 
suUa  forma  della  citazione  proposta  nel 
Codice  Sardo,  le  cui  due  parti  visibilmen- 
te venivano  a  corrispondere  all'antica  sup- 


(1)  Art.  6  delle  Regie  Palenli  del  24  aprile  1843. 
tt  La  cedola  sarà  datata,  o  conterrà  ì,^  il  nome, 
cognome,  professione  e  domicilio  dell'attore; 
2.<^  il  nome  e  cognome  e  la  dimora  del  conve- 
nuto, e  menzione  della  persona,  a  cui  la  copia 
della  cedola  sarà  lasciata;  3.^  il  nome  e  cognome 


plica  0  libello,  ed  alla  relazione  della  sua 
notiflcanza. 

Nondimeno  il  Govwno  nei  presentare  il 
Progetto  alla  Camera  dei  Deputati  per  amo- 
re {(  della  maggior  brevità  e  semplicità  pos- 
sibile, deliberava  di  omettere  quella  distin- 
zione ,  e  di  attenersi  sostanzialmente  alla 
redazione  primitiva,  avente  per  sé  l'esem- 
pio di  tutti  in  generale  i  Codici  stranieri  };. 
Ed  in  tali  termini  l'articolo  fu  votato  dalla 
Camera. 

Ma  davanti  al  Senato,  la  Commissione 
eletta  nel  suo  seno  andò  in  opposta  sen- 
tenza ,  unicamente  (  cosi  diceva  )  «  per  la 
convenienza  di  dare  all'  usciere  V  arduo 
mandato  di  esprimere  egli  stesso  in  modo 
sommario  l'oggetto  della  domanda,  i  mezzi 
ed  i  titoli  su' quali  si  fonda;  laonde  fosse 
non  che  opportuno ,  necessario  scernere 
nell'atto  di  citazione  due  parti  essenzial- 
mente diverse  ,  quella  cioè  che  propria- 
mente si  attiene  al  libello  e  che  ha  da 
esser  opera  dell'  attore ,  e  l' altra  che  è  la 
vera  citazione  propria  del  ministero  del- 
l'usciere ».  (Proc.  Verh.  della  Commiss.  SencU.^ 
19  e  40).  E  quindi  l'articolo  d'accordo  tra 
la  Commissione  e  il  Ministero  venne  for- 
molato  quale  poi  si  leggeva  nel  Codice 
sardo ,  e  poscia  votato  e  de&nitivamente 
mantenuto. 

34.  A  nostro  avviso,  dice  l'illustre  Man- 
cini, può  dubitarsi  dell'  utilità  di  questa  in- 
novazione introdotta  nel  Codice  Piemontese, 
se  non  fosse  per  Punico  effetto  che  avreb- 
be potuto  anche  altrimenti  conseguirsi,  di 
esonerare  gli  uscieri  dalla  responsabilità  di 
una  inesatta  esposizione  del  fatto,  e  di  una 
mal  certa  e  determinata  enunciazione  di  ciò 
che  forma  l'oggetto  della  dimanda.  Se  a 
questo  unicamente  mira  vasi,  come  a  suffi-. 
cienza  sembra  dimostrato  dal  motivo  che 
la  Commissione  Senatoria  addusse  della  sua 
proposta,  bastava  dichiararlo,  senza  neces- 
sità di  dividere  l'atto  in  due  parti.  Tale  divi- 
sione richiedendo  alla  formazione  dell'atto 


deirusciere,  e  T indicazione  del  tribunale  cui  è 
addetto  ;  4.^  l'oggetto  della  notiCcazione  o  cita- 
zione, ed  in  quest'ultimo  caso  l'indicazione  al- 
tresì del  termine  per  comparire,  e  del  tribunale 
che  deve  conoscere  della  domanda.  » 
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il  concorso  dell'opera  delia  parte  e  dell'uscie- 
re, rimaneva  sovente  una  menzogna  che  non 
racchiudeva  alcuna  efficace  garantìa,  e  che 
intanto  era  feconda  di  pericoli  e  di  contro- 
versie sulla  validità  dell'atto  medesimo.  E 
in  vero  non  di  rado  è  la  parte  stessa  o  il  suo 
patrocinante  che  prepara  l'abbozzo  della 
citazione  anche  ne' paesi  dove  l'atto  debbe 
interamente  esser  fatto  sotto  il  nome  del- 
l'usciere; come  per  lo  contrario  anche  nel 
sistema  del  Cod.  di  proc.  sardo ,  poteva 
l'attore  certamente  abbandonare  alla  cura 
esclusiva  dell'usciere  medesimo,  se  questi 
avesse  voluto  prestarsi  ,  la  compilazione 
benanche  della  prima  al  pari  della  seconda 
parte  dell'atto. 

Che  più?  Vedremo  appresso,  che  a  ter- 
mini dello  stesso  Codice,  il  trasporto  di  ta- 
luno degli  elementi  di  una  delle  due  parti 
nell'altra,  e  la  stessa  compilazione  dell'atto 
senza  quella  distinzione  di  parti ,  quando 
alcuna  non  fosse  mancata  delle  menzioni 
per  legge  necessarie  a  costituire  un  atto  di 
citazione  completo  e  valido,  non  avrebbero 
potuto  menare  alla  conseguenza  della  nul- 
lità del  medesimo  (n.>  50  e  52)  ;  e  quindi 
il  precetto  della  legge  sarda  risultava  de- 
stituito di  sanzione.  Intanto  l'esistenza  me- 
desima di  simili  quistioni  e  dubbi,  che  chia- 
meremo in  seguito  a  disamina,  e  che  ebbe- 
ro la  loro  radice  appunto  nel  sistema  della 
divisione  della  citazione  in  due  parti ,  sa- 
rebbe nel  sistema  contrario  affatto  eliminata. 

Questo  imbarazzante  sistema  è  stato  eli- 
minato dalla  nostra  legislazione  sul  proce- 
dimento civile. 

L'  art.  134  del  nostro  Cod.  di  proc.  civ. 
ha  per  questa  ragione  ,  portato  una  va- 
riante all'art.  53  del  Cod.  di  prue.  civ.  sar- 
do. In  questo  era  espressamente  stabilito: 
{(  L'atto  formale  di  citazione  consta  di  due 
parti.  La  prima  parte  è  opera  dell'  attore , 

e  deve  indicare Questa  prima  parte 

deve  essere  sottoscritta  dall'attore  o  da  un 
suo  mandatario  se  la  causa  debbe  trattarsi 
presso  un  giudice  di  mandamento  o  presso 
un  tribunale  di  commercio,  e  in  tutti  gli 
altri  casi  da  un  procuratore  esercente  pres- 
so l'autorità  giudiziaria  avanti  a  cui  la  cau- 
sa è  portata,  munito  di  mandato  alle  liti. 
La  seconda  parte  dell'atto  di  citazione  deve 
far  seguito  alla  prima.  Essa  è  opera  del- 


l' usciere ,  il  quale  deve  sottoscriverla  ed 
indicare  nella  medesima:  1^.  II  suo  nome, 
cognome,  l'autorità  giudiziaria  al  cui  servi- 
zio è  addetto  ;  2**.  Il  giorno,  mese  ed  anno 
in  cui  procede  all'atto  ;  3**.  La  persona  alla 
quale  l'atto  viene  consegnato;  4*.  Il  giorno 
e  l'ora  in  cui  il  convenuto  deve  comparire 
quando  si  tratta  di  citazione  ad  udienza 
fissa  ;  5**.  Quelle  altre  circostanze  che  per 
determinate  citazioni  fossero  prescritte  dalla 
legge  )). 

Il  nostro  art.  134  invece  ha  eliminato  il 
sistema  della  divisione  dell'  atto  in  due 
parti  distinte  ;  quindi  non  richiede  la  sot- 
toscrizione dell'attore  alla  prima  parte,  ma 
basta  che  l'atto  sia  infine  sottoscritto  dal 
solo  usciere.  Per  la  natura  stessa  dell'atto 
però,  non  si  può  prescindere  da  una  distin- 
zione di  parti.  Come  potrebbe  infatti  un 
usciere,  per  sua  scienza,  compendiare  i  fatti 
e  gli  elementi  di  diritto  costituenti  la  ra- 
gione dell'azione,  con  le  conclusioni  della 
domanda?  Come  potrebbe  da  se  indicare 
li  cosa  che  forma  oggetto  della  domanda, 
con  le  particolarità  che  servono  a  determi- 
narla ?  Questa  è  evidentemente  opera  del- 
l'attore, e  l'usciere  che  parla,  non  si  può 
altrimenti  comprendere  che,  come  se  par- 
lasse nel  nome  e  quale  procuratore  dell'at- 
tore; diguisachè  dell'erronea  od  incompleta 
esposizione  non  potrebbe  dirsi  responsabile 
l'usciere,  ma  lo  stesso  attore.  Onde  la  Corte 
di  appello  di  Torino,  con  sentenza  27  mar- 
zo 1871,  ebbe  ragion  di  dire,  che:  «  L'atto 
formale  della  citazione  non  è  tutta  opera 
esclusiva  dell'usciere,  ma  l'usciere  lo  com- 
pleta e  lo  fa  suo  dal  momento  in  cui,  come 
pubblico  uffiziale,  lo  sottoscrive  e  vi  impri- 
me il  carattere  di  autenticità  »  (Bianchi  e 
Giuliano  —  Ann,,  V,  2,  94).  «  Là  nullità, 
disse  la  Corte  di  Torino,  che  affetta  l'atto, 
secondo  il  notificato,  sta  in  ciò,  che  secon- 
do le  prescrizioni  del  Codice  di  proc.  civile, 
la  citazione  fu  eseguita  dall'  appellante ,  e 
l'usciere  non  ha  fatto  che  notificare  l'atto 
compilato  dalla  stessa  parte  appellante  e 
sottoscrivere  la  dichiarazione  di  tale  noti- 
ficazione.—  Attesoché,  non  sussiste  l'oppo- 
sta nullità,  e  l' art.  486  del  Cod.  di  proce- 
dura stabilisce  che  l'appello  principale  è 
proposto  con  atto  di  citazione  da  notificarsi 
come  le  sentenze,  e  l'art.  132  dichiara  che 
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le  citazioni  si  fanno  coi  ministero  di  usciere. 
In  amendue  le  disposizioni  traspare  quindi 
lo  stesso  concetto,  che  è  rilevato  dagli  arti- 
coli 134  e  135,  quello  cioè  che  l'atto  for- 
male di  citazione  non  è  tutta  opera  esclu- 
siva dell'usciere;  questi  però,  come  pub- 
blico uffiziale,  dal  momento  che  lo  notifica 
e  lo  munisce  della  sua  sottoscrizione,  im- 
preme air  atto  il  carattere  di  autenticità , 
lo  completa  e  lo  fa  suo  proprio  in  tutto  ciò 
che  si  appartiene  al  suo  ministero  ,  come 
se  egli  medesimo  e  non  l'attore  o  l'appel- 
lante l'avesse  compilato,  e  da  quel  punto, 
r  atto  e  la  sua  notificazione  diventano  un 
sol  tutto  iscindibile ,  che  assume  la  giuri- 
dica qualità  di  atto  formale  di  citazione  ):. 

Oggi  però,  dopo  23  anni  di  applicazione 
pratica  dell'art.  134  del  nostro  Cod.  di  proc. 
civ. ,  non  è  permesso  nò  anche  il  dubbio 
sulle  idee  esposte  dalla  Corte  di  appello  di 
Torino,  e  può  soltanto  incolparsi  la  forza 
della  tradizione  se  in  principio,  verso  il  18GC, 
talune  Corti  delle  Provincie  Subalpine,  ab- 
biano ritenuto  la  necessità  della  divisione 
della  citazione  in  due  parti,  come  prescri- 
veva il  Cod.  di  proc.  sardo.  Contribuì  a  que- 
sto fallace  apprezzamento  la  relazione,  ab- 
bastanza equivoca  fatta  su  questo  punto  dal 
Ministro  Guardasigilli  (Pisanelli)  autore  del 
progetto  del  Cod.  di  proc.  civile,  avvegnaché 
egli  disse  in  proposito: 

a  Nel  primo  Cod.  di  proc.  civile  sardo  si 
ravvisò  necessario  di  dividere  tale  atto  in 
due  parti  distinte  ;  delle  quali ,  1'  una  te- 
nendo luogo  dell'antico  libello  già  richie- 
sto per  promuovere  il  giudizio,  contenesse 
la  domanda  dell'attore,  l'altra,  la  notifica- 
zione di  essa  al  convenuto.  Ciò  parve  op- 
portuno, per  la  considerazione  che  non  si 
possono  pretendere  dagli  uscieri  quelle  co- 
gnizioni legali  indispensabili  per  iniziare 
convenientemente  il  giudizio.  D'altra  parte 
è  naturale  che  gli  avvocati  e  i  procuratori 
a  cui  viene  affidato  il  patrocinio  della  cau- 
sa, diano  opera  all'atto  che  inizia  la  causa, 
e  dal  quale  può  sovente  dipendere  1'  esito 
della  medesima.  Onde  se  fosse  dato  all'  u- 
sciere  l'incarico  di  compilare  la  domanda 
ne  avverrebbe  pur  sempre  che  sarebbe  com- 
pilata dal  difensore,  sicché  la  legge  avrebbe 
effetto  di  attribuire  all'  usciere  il  diritto  ad 
una  mercede  per  im'  opera  non  sua. 


«  Però ,  anche  V  attuale  progetto  distin- 
guendo l'atto  di  citazione  in  due  parti,  con- 
sidera la  prima  parte  come  opera  dell'at- 
tore. Da  ciò  viene  altresì  eliminata  la  qui- 
stione  a  chi  spetti  di  fare  la  copia  della  do- 
manda che  deve  essere  notificata  al  conve- 
nuto ,  poiché  questa  parte  della  citazione 
essendo  demandata  all'  attore,  sia  la  copia 
che  serve  di  originale  per  essere  a  lui  ri- 
consegnata, sia  le  altre  copie  da  notificarsi 
ai  convenuti,  debbono  essere  opera  sua  o 
del  suo  mandatario. 

«  La  prima  parte  dell'atto  di  citazione 
oltre  r  indicazione  di  chi  istituisce  il  giu- 
dizio e  di  chi  vi  è  convenuto ,  dell'  elezio- 
ne di  domicilio  nei  casi  in  cui  é  richiesta, 
dell'autorità  giudiziaria  che  deve  conosce- 
re della  causa,  e  del  termine  per  compari- 
re, quando  non  sia  fatta  ad  udienza  fìssa, 
deve  esprimere  l'oggetto  della  controver- 
sia. In  essa  dovranno  quindi  esporsi  i  fatti 
onde  si  origina  la  domanda,  e  siccome  que- 
sta tiene  dietro  alle  premesse  di  fatto  e  di 
diritto  dalle  quali  si  vuole  dedurre,  dovrà 
perciò  essere  proposta  in  forma  di  specifi- 
ca conclusione.  Ove  nel  giudizio  sia  neces- 
sario il  ministero  dei  procuratori,  la  prima 
parte  della  citazione  dovrà  essere  sottoscritta 
dal  procuratore  chiamato  a  rappi'esentare  l'i- 
stante, affinchè  il  convenuto  e  per  esso  il 
suo  procuratore  possa  conoscere  in  modo 
positivo  la  persona  a  cui  dovrà  notificare 
la  sua  risposta.  Trattandosi  però  di  oppo- 
sizione al  precetto  o  ad  altri  atti  di  esecu- 
zione, siccome  può  esservi  urgenza  dall' un 
canto,  e  diflìcoltà  d'altro  canto  di  avere  la 
firma  del  procuratore,  il  progetto  ammet- 
te come  sufficiente  l'indicazione  del  mede- 
simo. 

«  Quanto  alla  seconda  parte  dell'  atto  di 
citazione,  il  progetto  stabilisce  che  la  noti- 
ficazione della  domanda  al  convenuto  deb- 
ba constare  da  processo  verbale,  contenen- 
te la  data  della  notificazione,  l'indicazione 
dell'usciere  procedente  e  dell'autorità  giu- 
diziaria cui  trovasi  addetto,  della  persona 
alla  quale  l'atto  viene  consegnato,  del  gior- 
no e  dell'ora  in  cui  si  deve  comparire  nel 
caso  di  citazione  ad  udienza  fissa,  e  final- 
mente la  sottoscrizione  dell'usciere  mede- 
simo )). 

Come  si  rileva  adunque,  anciie  l'autore 
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del  progetto  opinò  e  dichiarò  nella  sua  re- 
lazione, che  quando  nel  giudizio  sia  neces- 
sario il  ministero  del  procuratore,  la  pri- 
ma parte  della  citazione  dovrà  essere  sot- 
toscritta dal  procuratore  chiamato  a  rap- 
presentare r  attore  ;  ma  questa  formalità 
non  passò  come  precetto  nell'art,  134,  ne 
mai  nella  pratica  si  è  poi  osservata.  D' al- 
tronde, pare  che  l'autore  del  progetto  aves- 
se voluto  l'adempimento  di  siffatta  forma- 
lità, meno  per  autenticare  la  prima  parte 
dell'atto  di  citazione,  che  manifestare  al 
convenuto  l'individuo  che  si  è  costituito 
rappresentante  e  difensore  dell'attore.  Ma  a 
questo  oggetto  la  pratica  ha  ritenuto  sem- 
pre valida  la  semplice  indicazione  del  pro- 
curatore, come  nei  casi  espressamente  ec- 
cettuati dalla  relazione  medesima. 

35.  Essendo  la  citazione  l' atto  fondamen- 
tale del  giudizio,  tutte  le  legislazioni  han 
determinate  le  condizioni  sotto  l'osservan- 
za delle  quali  lo  riconoscono  valido  e  pro- 
duttivo de' suoi  effetti.  E  cosi  anche  il  Cod. 
di  proc.  sardo.  Tuttavia  questo  Codice  non 
tutte  le  sue  disposizioni  volle  garantire  con 
la  minaccia  della  nullità  dell'  atto  in  caso 
che  non  fossero  scmpolosamente  adempiu- 
te, ma  circondò  di  tal  sanzione  la  maggior 
parte  delle  medesime:  ed  in  quelle  stesse, 
imposte  sotto  l'indicata  rigorosa  commina- 
toria, la  nullità  venne  in  doppia  guisa  appli- 
cata, cioè  talvolta  in  modo  assoluto,  tal'altra 
condizionatamente  al  fatto  di  sovrastare  o 
di  accadere  gravi  danni  alla  parte  citata. 
Dalla  combinazione  e  dall'influenza  di  que- 
sti varii  elementi  venne  quindi  a  sorgere 
nel  Codice  sardo  un  sistema  oltremodo  com- 
plicato intorno  alla  forma  ed  alle  nullità  de- 
gli atti  di  citazione ,  eh'  è  mestieri  analiz- 
zare e  sottoporre  a  critico  apprezzamento, 
anche  per  meglio  comprendere  come  si  sia 
passato  ad  un  sistema  migliore  con  la  for- 
mazione del  Codice  di  proc.  civile  del  regno 
d'Italia. 

Nel  primo  Progetto  del  Codice  sardo , 
l'art.  134  (allora  132)  era  cosi  concepito: 
((  Vomessione  di  qualcuno  de' requisiti  pre- 
scritti ne' due  precedenti  articoli  (che  sta- 
bilivano le  formalità  e  menzioni  necessarie 
nella  citazione)  porta  la  nullità  dell'atto  ». 
Rimaneva  cosi  annullato  l'atto  di  citazione 
avanti  i  tribunali  soltanto  allorché  si  fosse 


interamente  omessa  alcuna  delle  mensioni 
o  fonnalità  imposte  dalla  legge ,  non  già 
(juando  esse  non  fossero  mancanti,  ma  sem- 
plicemente nelle  medesime  fosse  incorso 
un  qualche  errore;  dovechè  nelle  citazioni 
avanti  a'  giudici  di  mandamento  l' art.  53 
considerava  come  causa  di  nullità  non  so- 
lamente Vomessione^  ma  benanche  la  sem- 
plice erroneità  nelle  relative  menzioni  ri- 
chieste nell'art.  47.  Se  non  che  d'altronde 
nella  citazione  avanti  i  tribunali  Vomessione 
importava  sempre  la  nullità,  mentre  nella 
citazione  mandamentale  lo  stesso  artic.  53 
dichiarava  che  «  Vomessione  o  Verroneilù  non 
'i  portasse  nullità  salvo  se  vi  fosse  assoluta 
«  incertezza  o  sulle  persone,  o  sull'oggetto 
f(  della  domanda,  o  sul  luogo  e  termine  a 
(f  comparire  ». 

Presso  il  Senato,  la  Commissione  avvalli 
questa  incoerenza ,  e  non  giudicò  conve- 
niente lasciar  sussistere  nel  medesimo  Co- 
dice due  diversi  principii  circa  la  nullità 
della  forma  delle  citazioni,  1'  uno  applica- 
bile a  quelle  avanti  i  giudici  di  manda- 
mento, e  l'altro  alle  citazioni  avanti  i  tri- 
bunali ,  e  quest'  ultimo  più  benigno  sotto 
un  certo  aspetto  ,  e  più  rigoroso  sotto  un 
altro,  non  senza  il  vizio  d'inesplicabile  con- 
traddizione. Leggesi  quindi  ne'suoi  processi 
verbali:  esser  prevaluta  la  disposizione  più 
temperata  scritta  nell'art.  53  la  quale  perciò 
venne  riprodotta  dalla  Commissione  anche 
rispetto  alle  citazioni  avanti  i  tribunali,  ri- 
manendo r  aiuticelo  a  questo  modo  conce- 
pito: «  L'omessione  o  l'erroneità  di  alcuna 
((  delle  prescrizioni  di  alcuno  de' precedenti 
«  articoli  non  porterà  la  nullità  dell'atto  di 
({  citazione,  se  non  ne' casi  espressi  nell'ar- 
((  ticolo  53  ». 

Importantissima  e  di  somma  utilità  era 
tale  emendazione,  si  perchè  riduceva  le  di- 
sposizioni della  legge  su  questa  materia  ad 
unità  e  semplicità  dei  principii,  si  ancora 
perchè  rendeva  più  rare  le  pronunciazioni 
di  nullità  delle  citazioni,  specialmente  per 
difetti  accidentali  che  non  arrecavano  nò 
potevano  arrecare  veruna  dannosa  conse- 
guenza. 

Ma  non  si  dice  il  perchè  questa  proposta 
della  Commissione  non  parve  accettabile  al 
ministero;  e  ne' medesimi  processi  verbali, 
senza  menzione  di  ulteriore  discussione  , 
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leggesi  che  a  suggerimento  del  Ministero 
medesimo  venne  a  quella  formola  surro- 
gata l'altra,  secondo  la  quale,  distinto  Tatto 
di  citazione  in  due  parti,  la  nullità  della  pri 
ma  non  aveva  luogo  fuorché  quando  «  vi 
fosse  assoluta  inceiUezza  suir  oggetto  della 
dimanda  »,  mentre  si  volle  che  Tomessio- 
De  0  l'erroneità  di  qualunque  delle  forma- 
lità che  r  usciere  dovesse  osservare  nella 
seconda  parte  dell'  atto  di  citazione  ,  me- 
nassero (in  tutti  i  casi  indistintamente)  alla 
nullità  dell'atto. 

E  questa  fu  la  norma  regolatrice  delle 
nulhtà  delle  citazioni  avanti  i  tribunali , 
stata  poi  definitivamente  consacrata  nei 
Codice  di  procedura  sardo  del  1854. 

36.  Un  tal  sistema  menava  a  due  viziose 
conseguenze. 

In  primo  luogo  introduceva  un  duplice 
criterio  razionale  in  un  solo  Codice,  intorno 
ad  una  stessa  materia,  cioè  quella  delle  nul- 
lità delle  citazioni ,  ed  anzi  intorno  ad  un 
solo  e  medesimo  atto  ,  la  citazione  avanti 
le  diverse  giurisdizioni. 

L'uno  di  questi  criterii  (nelle  citazioni 
avanti  la  giurisdizione  mandamentale)  non 
faceva  dipendere  dalla  semplice  materialità 
di  nn'' omessione  o  di  un  errore  l'annullamen- 
to dell'atto,  ma  richiedeva  benanche  un'al- 
tra condizione ,  quella  cioè  che  cotesti  di- 
fetti si  fossero  riconosciuti  tali  da  lasciare 
il  reo  convenuto  neìV  assoluta  incertezza  so- 
pra  estremi  e  circostanze  di  fatto  indispen- 
sabili a  metterlo  in  grado  di  comparire  in 
giudizio  ,  e  comparendovi ,  di  difendere  i 
proprii  diritti.  L'altro  criterio  (nelle  cita- 
zioni avanti  i  tribunali)  si  appropriava  bensì 
la  medesima  norma  rispetto  alla  sola  prima 
parte  dell'atto  di  citazione:  ma  rispetto  alla 
seconda  interdiceva  ogni  ricerca  sulle  con- 
seguenze di  reale  pregiudizio,  che  il  citato 
avesse  potuto  soffrire  da  alcuna  omessione 
od  erroneità  in  cui  l'usciere  avrebbe  potuto 
incorrere,  e  nel  rigore  delle  espressioni  in 
cui  il  testo  di  legge  fu  formolato,  avrebbe 
spinto  tant' oltre  la  severità  delle  sue  san- 
zioni, che  la  nuda  materialità  di  una  omes- 
sione o  di  qualsivoglia  lievissimo  errore  nella 
menoma  delle  prescrizioni  legislative  sareb- 
be bastata  a  distruggere  1'  esistenza  legale 
dell'  atto ,  ed  a  condannarlo  ad  assoluta  e 
radicale  nullità. 

Galdi,  su  P.  S,  M.  Comm,  del  Cod.  di  proc. 


Come  mai  avrebbe  potuto  ragionevol- 
mente giustificarsi  l'uso  di  questo  duplice 
criterio  impiegato  dallo  stesso  legislatore 
per  la  validità  di  atti  di  specie  identica  ? 
Vi  era  un  dilemma,  alla  cui  forza  non  si 
poteva  sfuggire.  0  qualunque  più  lieve  ma- 
teriale in  osservanza  di  formalità  faceva 
mancare  un  elemento  costitutivo  dell'es- 
senza dell'atto,  vai  quanto  dire  lo  scrupo- 
loso adempimento  di  tutte  le  prescrizioni 
del  Codice  relative  agli  atti  di  citazione  era 
considerato  dal  legislatore  come  mezzo  e 
condizione  necessari i  alla  validità  e  sussi- 
stenza del  medesimo:  ed  in  tal  caso  perchè 
mai  sarebbesi  deviato  da  questo  principio 
nelle  citazioni  mandamentali ,  e  nella  pri- 
ma parte  delle  stesse  citazioni  avanti  i  tri- 
bunali ?  0  in  vece  questo  carattere  di  neces- 
sità non  poteva  riconoscersi  che  ristretto 
a' soli  casi  in  cui  dall'inadempimento  della 
legge  la  parte  citata  rimaneva  esposta  al 
danno  di  non  poter  comparire ,  e  di  non 
potersi  ben  difendere  ,  per  l' assoluta  incer- 
tezza e  la  insufficienza  delle  notizie  che 
aveva  diritto  ed  interesse  di  conoscere:  ed 
in  quest'altra  ipotesi,  non  trasmodava  forse 
in  un  inutile  lusso  di  rigori  ed  in  un  gretto 
e  pedantesco  formalismo  l' assoluta  ed  ine- 
vitabile applicazione  della  nullità,  anche 
dove  non  vi  era  ombra  di  danno,  né  serio 
e  legittimo  interesse  del  citato  ad  invocarla? 

Invano  si  sarebbe  risposto  che  essendo 
giudizii  di  minor  momento  quelli  sottopo- 
sti alla  competenza  mandamentale,  ciò  po- 
teva spiegare  la  minor  severità  della  leg- 
ge, e  che  d'altronde  in  materia  di  nullità 
avrebbe  dovuto  preferirsi  una  positiva  ed 
invariabile  soluzione  legislativa  alla  perico- 
losa varietà  de'giudizii  discrezionali  e  più 
0  meno  subbiettivi  ed  arbitrarii  abbando- 
nati alla  prudente  estimazione  del  giudice. 

Massimo  sarebbe  stato  al  certo  quest'ul- 
timo pericolo  dove  era  chiamato  a  pronun- 
ciare un  giudice  unico,  per  esperienza  e  per 
autorità  collocato  nell'infimo  grado  della 
gerarchia  giudiziaria ,  e  posto  al  contatto 
immediato  degli  interessi  e  delle  passioni 
delle  parti  litiganti  ;  e  però  l' esercizio  di 
una  somigliante  facoltà,  meglio  che  a'giu- 
dici  di  mandamento,  cui  dal  Codice  sardo 
fu  negata,  si  sarebbe  concepita  meglio  af- 
fidata a'  superiori  tribunali  collegiali. 

eiv.  Voi.  IV.  4 
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Oltre  di  che,  sarebbe  stato  giusto  e  coa- 
veniente  diminuire  i  pericoli  e  la  frequenza 
de*  casi  di  annullamento  sopra  tutto  nelle 
citazioni  avanti  i  tribunali,  perchè  l'iden- 
tica forma  essendosi  fatta  comune  alle  ci- 
tazioni nei  giudizii  d'appello,  la  soverchia 
facilità  di  vederle  annullate  esponeva  so- 
vente un  appellante  a. trovarsi,  senza  alcuna 
colpa ,  decaduto  dallo  sperimento  de'  pro- 
prii  diritti  nel  secondo  grado  di  giurisdi- 
zione, ed  assoggettato  a  danni  talvolta  gra- 
vissimi ed  irreparabili,  per  le  sentenze  ap- 
pellate che  acquistavano  forza  di  cosa  giu- 
dicata. Non  di  rado  anche  ne'  giudizii  di 
prima  istanza ,  l' annullamento  di  un  atto 
di  citazione  che  aveva  interrotta  una  pre- 
scrizione ,  faceva  sì  che  la  prescrizione  si 
fosse  consumata,  a  termini  dell'art.  2128 
del  Codice  civ.,  ed  avrebbero  potuto  al  certo 
estinguersi  ragioni  e  diritti  di  maggior  va- 
lore e  considerazione  ne'  giudizii  vertenti 
avanti  la  giurisdizione  de'  tribunali  civili. 

Se  dunque  l' eccessiva  moltiplicazione 
delle  pronunciazioni  di  nullità  degli  atti  di 
citazione  era  produttiva  senz'alena  dubbio 
di  maggiori  danni  ne'  giudizii  in  cui  veni- 
vano in  contrasto  1  più  importanti  interessi 
de' cittadini,  ninno  può  sentirsi  disposto  ad 
approvare  la  severità  estrema  e  per  cosi  dire 
eccezionale,  ed  il  criterio  inflessibile  intro- 
dotto dal  Codice  sardo  propriamente  per  le 
nullità  delle  citazioni  avanti  i  tribunali. 

37.  Questo  anormale  sistema  di  un  du- 
plice criterio  si  è  non  per  tanto  evitato  nel 
Cod.  di  proc.  del  Regno  d'Italia.  In  esso  i 
principii  regolatori  delle  nullità  sono  gli 
stessi ,  sia  che  riguardino  le  citazioni  di- 
nanzi i  conciliatori  e  pretori ,  che  quelle 
dinanzi  ai  tribunali. 

Anche  nelle  citazioni  per  biglietto,  nelle 
quali  si  richiedono  formole  abbreviate,  que- 
ste, se  prescritte  espressamente  a  pena  di 
nullità,  si  debbono  sotto  tal  comminatoria 
osservare,  anche  se  accidentali,  mentre  per 
quelle  ,  per  cui  la  nullità  non  è  espressa- 
mente pronunziata,  la  generano  sol  quan- 
do la  loro  omissione  induca  assoluta  incer- 
tezza o  sulle  persone,  o  sull'oggetto  della 
dimanda,  o  sul  termine  a  comparire,  o  sul- 
r  autorità  giudiziaria  davanti  a  cui  è  pro- 
mossa la  causa  (art.  145). 

38.  L'  altra  non  men  viziosa  conseguen- 


za del  sistema  del  Cod.  di  procedura  sardo 
chiamato  a  disamina ,  consisteva  appunto 
nella  stessa  soverchia  frequenza  de' casi  e 
pericoli  di  nullità  delle  citazioni.  Tolta  al 
criterio  del  magistrato  la  facoltà  di  esami- 
nare se  dalla  denunziata  omessione  od  er- 
roneità dell'usciere  avesse  potuto  derivare 
V  incertezza  assoluta  nella  condizione  intel- 
lettiva del  citato,  e  quindi  un  effetto  a  lui 
pregiudizievole,  i  numerosi  requisiti  della 
legge  sarda  per  la  validità  di  tali  atti  si 
trasformavano,  se  cosi  è  lecito  esprimerci, 
in  una  tela  d'insidie  che  sembrava  prepa- 
rata dallo  stesso  legislatore  a  danno  di  un 
povero  attore ,  che  domandava  giustizia  e 
protezione  de' suoi  diritti  all'autorità  de' tri- 
bunali. E  quando  il  giudice,  intimamente 
convinto  che  il  convenuto  non  fu  meno- 
mamente danneggiato,  ne  privato  di  alcuna 
utile  notizia  per  qualche  irrilevante  errore 
caduto  in  una  citazione,  nondimeno  era  co- 
stretto ad  annullarla  senza  ragione  e  senza 
scopo,  e  con  l'effetto  di  ritardare  indebita- 
mente la  giustizia;  non  faceva  quindi  ma- 
raviglia che  la  sua  coscienza  talora  avesse 
le  sembianze  di  rivoltarsi  contro  la  tirannia 
della  legge,  e  studiare  ogni  mezzo  per  isfug- 
girne  o  mitigarne  l'applicazione. 

La  lotta  che  veniva  con  ciò  a  stabilirsi 
tra  r  equità  e  la  legalità ,  tra  la  coscienza 
del  giudice  ed  il  precetto  del  legislatore , 
non  poteva  menare  presto  o  tardi  che  al 
discredito  ed  alla  inosservanza  della  legge, 
all'incoraggiamento  della  poca  moralità  nel 
litigare ,  alla  consacrazione  di  un  sistema 
in  cui  la  forma  si  rendeva  predominante  e 
prevalente  al  merito  d'ogni  giuridica  con- 
testazione. 

39.  Ad  aggravar  questi  danni  si  aggiunse 
altresi  la  nuova  regola  introdotta  parimenti 
col  Codice  sardo,  secondo  la  quale  il  fatto 
dell'effettiva  comparizione  della  parte  citata 
non  più  era  bastevole,  come  lo  era  stato  una 
volta,  a  sanare  le  nullità  di  forma  della  ci- 
tazione. Questo  cangiamento,  del  quale  in 
altro  luogo  diffusamente  favelleremo  [Delle 
eccezioni  di  nullità),  faceva  si  che  anche 
quando  nel  fatto  della  comparsa  si  avesse 
avuto  la  prova  che  la  citazione  non  solo 
pervenne  nelle  mani  dell'individuo  citato, 
ma  che  altresi  conteneva  menzioni  suffi- 
cienti ad  avvertirlo  di  quanto  gli  era  d'uopo 
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conoscere ,  e  con  ciò  Io  scopo  della  legge 
poteva  dirsi  raggiunto ,  tuttavia  un  debi- 
tore convenuto  poteva  opporre  la  nullità 
dell'atto  di  citazione  per  qualsivoglia  irri- 
levante omessione  od  errore  in  cui  era  in- 
corso r usciere,  e  sul  fondamento  di  que- 
st'eccezione sostenere  un  giudizio  prelimi- 
nare ,  e  non  di  raro  trionfare  con  la  con- 
danna deir  innocente  creditore  nelle  spese. 
Ne  derivava  poi  la  conseguenza  per  lo  meno 
del  ritardo  all'adempimento  delle  obbliga- 
zioni ,  benché  intrinsecamente  legittime  e 
non  suscettive  di  contestazione  ;  talvolta 
quella  perdita  ed  estinzione  del  diritto,  se 
Tatto  di  citazione  annullato  fosse  servito 
ad  interrompere  una  prescrizione;  e  se  si 
fosse  trattato  di  citazione  in  appello ,  col 
suo  annullamento,  e  col  già  consumato  de- 
corrimento  del  termine  ad  appellare,  l'ap- 
pellante rimaneva  del  pari  senza  propria 
colpa  decaduto  dallo  sperimento  d'un  ri- 
medio giuridico  ,  e  sottoposto  alla  forza 
d'un  contrario  giudicato  irreparabile.  In 
tutti  questi  casi  la  sostanza  de'  diritti  era 
sacrificata  ad  un  vano  scrupolo  di  forma , 
e  le  severe  ed  inesorabili  sanzioni  del  Co- 
dice di  procedura  producevano ,  contro  la 
volontà  del  legislatore ,  l' effetto  di  altret- 
tante reti  tese  sul  difficile  sentiero  che  la 
giustizia  è  obbligata  a  percorrere.  Un  tale 
risultamento  poteva  aver  nulla  di  sorpren- 
dente e  di  strano  agli  occhi  d'un  giurista, 
il  cui  criterio  è  familiare  col  rigore  delle 
solennità;  ma  non  poteva  edificare  né  per- 
suadere la  massa  degli  uomini ,  guidata 
ne' suoi  giudizii  dal  semplice  buon  senso 
e  dall'  istinto  della  moralità  e  della  retti- 
tudine. 

40.  È  forza  confessare  che  le  disposizioni 
de' Codici  positivi  sulle  nullità  degli  atti  di 
procedura  in  genere  e  di  quelli  di  citazione 
in  particolare,  non  saranno  adeguate  mai  ai 
bisogni  della  società  ed  ai  voti  della  scien- 
za fino  a  che  i  legislatori  non  si  elevino  ai 
principii  razionali  del  diritto,  che  reggono 
questa  materia,  e  non  sostituiscano  la  loro 
esatta  e  rigorosa  applicazione  ad  un  criterio 
meramente  prudenziale  ed  a  precauzioni  piCi 
0  meno  arbitrarie. 

Rammentiamo  brevemente  la  sostanza  di 
questi  principii. 

Le  cagioni  della  nullità  degli  atti,  gene- 


ricamente classificate,  possono  ridursi  alle 
seguenti:  1.®  Difetto  di  capacità  nelle  parti, 
o  di  potestà  e  competenza  nell'uffiziale  pub- 
blico che  riceve  l'atto;  2.'*  Difetto  di  volontà 
e  consenso  delle  parti;  3.*  Z)//è//o  di  valida 
causa  e  materia  dell'obbligazione;  4.**  DifeUo 
delle  condizioni  richieste  nella  forma  del- 
l'atto. 

Tutte  queste  cause  di  nullità  possono  tro- 
vare applicazione  anche  agli  atti  di  proceda- 
ra ,  i  quali  certamente  rimarrebbero  ineffi- 
caci, se  il  litigante  a  nome  del  quale  si  fan- 
no, si  trovasse  in  istato  d'incapacità  giu- 
ridica, se  essi  fossero  l'opera  di  uffiziali 
giudiziarii  incompetenti,  se  le  dichiarazioni 
nei  medesimi  contenute  fossero  figlie  del- 
l' errore ,  della  violenza  o  del  dolo ,  se  ri- 
guardassero materia  illecita  o  estranea  alla 
disposizione  dei  privati,  ed  in  altri  casi  ana- 
loghi. Ma  sotto  tali  rapporti  gli  atti  di  proce- 
dura soggiacciono  all'influenza  delle  leggi 
comuni,  e  non  hanno  bisogno  d'una  teoria 
speciale  fuorché  per  le  nullità  derivanti  da 
vizio  ed  inosservanza  di  forma, 

Qual'è  l'indole  propria  di  quest'ultima 
specie  di  nullità?  in  che  essa  consiste?  qual 
ò  l'elemento  giuridico  di  cui  s'informa? 

La  scuola  e  la  dottrina  degli  scrittori 
sono  ben  lontane  dall' esser  d'accordo  nel 
rispondere  a  questa  quistione. 

Si  potrebbero  considerare  validi  quei  soli 
atti ,  nei  quali  la  legge  siasi  esattamente 
osservata,  e  quindi  non  iscorgere  altra  dif- 
ferenza tra  r  inosservanza  della  legge  nella 
formazione  di  essi  e  la  loro  nullità ,  fuor- 
ché quella  che  distingue  la  causa  dal  suo 
effetto.  In  questo  sistema  l'infrazione  di 
qualsivoglia  legge  proibitiva  mena  alla  con- 
seguenza della  nullità  dell'atto,  e  tutte  le 
formalità  sono  egualmente  importanti  e  di 
rigore.  Esso  riproduce  la  severità  dell'an- 
tico dettame  del  diritto  romano  espresso 
nella  notissima  L.  5,  Cod.,  de  Legibus:  NuU 
lum  enim  pactum^  nullam  conventionem,  nul- 
lum  contractum  inter  cos  volumus  subsecutum, 
qui  contrahunt  Icge  contrahere  proibente.  Quod 
AD  OMNES  etiam  legum  ixterpretationes  tam 
veteres  quam  novellas  trahi  generaliter  impera- 
mus  ;  ut  legislatori  quod  fieri  non  vuU  tantum 
prohibuisse  sufficiat,  caeteraque  quasi  expressa 
ex  legis  licei  voluntate  colligere  :  hoc  est^  ut  ea 
quae  lege  fieri  prohibeantur,  si  fuerint  facta, 
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non  solum  inutilia  ,  sed  prò  infectis  eliam 
habeantur,  licei  legislalor  fieri  prohibuerit  tan- 
tum ,  nec  SPECIALITER  dixerit  inutile  esse 
DEBERE  QUOD  FACTUM  EST.  Sed  et  SÌ  quid  fue- 
vii  subsecutum  ex  eo,  vel  ob  id  quod  interdi- 
cento  lege  factum  est,  illud  quoque  cassum  atque 
inutile  esse  praecipimus. 

Da  questo  testo  di  legge  il  Dumoulin  nell'an- 
tica giurisprudenza  francese  aveva  ricavata 
la  regola  che  l'effetto  della  nullità  derivasse 
sempre  dall' inosservanza  della  legge,  allor- 
ché questa  si  fosse  servita  dell'espressione 
proibitiva:  Non  si  può  (1).  Ma  era  irragione- 
vole ammettere  nelle  leggi  precettive  minor 
forza  che  nelle  proibitive ,  mentre  le  une  co- 

(1)  Negativa  praeponia  verbo,  Potest  tollii  pò- 
lentiam  juris  et  facli.  Anche  il  Vinnio  ,  propo- 
nendosi la  quistione  Art  sine  exceplione  quidquid 
cantra  legem  fit,  sii  ipso  jure  nullum  ,  inclinava 
a  risolverla  nel  medesimo  senso,  perchè  eo  ipso 
quod  quid  fieri  lex  prohibel,  efficil  ut  frustra  et 
inutiliter  fiat  quod  prohibiium  est,  adco  ut  nec  opus 
hic  sii  aliqua  vel  exceplione,  vel  rescissione  ani 
reslitutione,...;  et  siquidem  lex  simpliciter  atiquid 
fieri  vetei,  nec  ullam  nominalim  adijciat  poenam , 
recle  colligimus  et  slaluinius,  ea  quae  centra  legem 
fiuni,  prò  infeclis  haberi,  et  ipso  jure  esse  nulla  ; 
lune  enim  hanc  esse  poenam  legis,  et  hoc  velie 
legem  intelligimus,  ut  quod  factum  est,  sit  cassum 
et  irrilum  ììrorsus  (Select.  Quaest.  Jur. ,  lib.  I, 
cap.  1). 

Altri  giureconsulti  in  vece ,  e  nella  Francia 
stessa,  professavano  un'opinione  opposta.  Basti 
citare  il  Mornao:  Valere  nihilominus  acla  quae- 
libei,  in  quibus  peccalum  in  aliquo  fuerit  adversus 
Edicla  Regia,  si  vero  adjectum  non  sii  ratum  alias 
non  fore  quod  oeritur,  aut  ut  vxdgo  loquimur 
sous  PEiNB  DE  NULLiTÈ  (Ad  L.  1,  C,  de  procurat.). 

Non  mancavano  |)0i  scrittori,  i  quali  trascor 
rendo  nello  eccesso  opposto  reputassero  nullo 
ogni  atto  per  qualunque  lieve  difetlo  di  forma, 
anche  quando  non  esistesse  un  tosto  di  leggo 
proibitiva.  Così  il  Suauez  poiiova  come  principio 
di  diritta,  che  Ex  forma  non  servala  resultai  nul- 
lilas  actus  (De  legib.  176,  v.  cap.  XXV,  n.»  21  et 
seg.).  Ed  il  Mantica:  Si  forma  est  neglecla,  nullo 
modo  polesi  siislineri  aclus,  quia  ad  destruendum 
quemlibet  actum  defectus  foeMìE  etiam  in  minima 
PARTE  sufficit  (De  tacit.  et  arabiguis,  etc,  Jib.  II, 
tit.  XXIV,  n.o  4). 

Per  farsi  un'idea  dell'esagerazione  a  cui  que- 
sta perniciosa  dottrina  può  spingersi ,  si  può 
argomentare  dal  rigoroso  formalismo  professato 
dagli  antichi   espositori  dello  stile  giudiziario. 


me  le  altre  sono  del  pari  l'espressione  della 
volontà  del  legislatore;  anzi  la  distinzioue 
stessa  tra  le  due  specie  di  leggi  è  più  ap- 
parente che  reale ,  perchè  ogni  legge  che 
comanda,  proibisce  ad  un  tempo  di  fare  il 
contrario,  ed  ogni  legge  che  proibisce,  co- 
manda pure  di  astenersi  da  certi  fatti  e  di 
operare  in  diversa  guisa.  Perciò  lo  stesso 
Dumoulin  non  proponeva  quella  regola  co- 
me generale  ed  assoluta,  ma  salva  la  sua 
applicabilità  alle  materie  che  la  compor- 
tassero ,  secundum  subjectam  maleriam  ;  ed 
essa  era  presto  abbandonata ,  come  ne  fa 
fede  l'illustre  Alciato  (2);  e  cadeva  più  tardi 
in  universale  discredito,  prevalendo  in  vece 

tra  i  quali  il  più  reputato  in  Francia,  PAyraui^t, 
non  peritavasi  di  scrivere:  o  In  giustizia  la  for- 
malità è  cotanto  necessaria,  che  non  si  saprebbe 
deviarne  anche  per  poco,  ne  tralasciare  ed  omet- 
tere la  menoma  forma  e  solennità  richiesta,  che 
Tatto  intero  non  venga  incontanente  a  perdere 
nome  e  carattere  di  giustizia  :  la  ragione  ne  e 
perché  giustizia  quasi  non  è  propriamente  altro 
che  formatila  e  cerimonia  (!)  :  essa  e  dunque 
come  una  moneta  pubblica  ;  fìnchè  conserva  la 
immagine  e  la  forma  del  principe,  chiamasi  mo- 
neta, la  cui  autorità  ed  il  credito  vale  più  che 
Toro;  togliete  l'immagine,  ed  ormai  non  diviene 
che  una  massa,  e  niente  di  più:  altrettanto  è 
della  giustizia,  se  ne  togli  T ordine  (Ayrault, 
Ordre,  formatile  et  instruction  judiciaire,  pag.  3). 
A  fronte  di  un  modo  somigliante  di  concepirò 
ed  applicare  le  leggi  regolatrici  delle  forme  giu- 
diziarie, non  dobbiamo  meravigliarci  se  lo  spi- 
rito scettico  di  Montaigne  chiamasse  a*suoi  tempi 
la  forma  della  giustizia  a  vera  testimonianza  della 
umana  imbecillità»  (Essais,  lib.  Ili,  cap.  XIII); 
e  lo  stesso  Montesquieu  prima  d'indossare  la  toga 
di  presidente,  scrivesse  queste  parole  divenute 
celebri ,  «  esser  difficile  decidere  se  la  forma 
siasi  renduta  più  perniciosa  allorché  entrò  nella 
giurisprudenza  o  nella  medicina;  se  abbia  fatto 
maggiori  devastazioni  sotto  la  divisa  del  giure- 
consulto che  sotto  il  largo  cappello  del  medico, 
e  se  nell'una  abbia  rovinato  maggior  numero 
di  persone,  che  non  ne  abbia  ucciso  nell'altra  » 
(Leltres  Persianes), 

Intanto  questa  grande  varietà  di  opinioni  ri- 
vela la  mancanza  di  principii  certi  e  sicuri  che 
governassero  l'ardua  dottrina  delle  nullità. 

(2)  Negalivam  verbo  Posse  anteposilam  non  exclu- 
dere  omnem  polenliam:  quod  in  nostra  haec  tem- 
pora opinati  sani  jurisperiti  (Algiat.,  Paradox., 
lib.  HI,  cap.  IV). 
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la  massima  contraria  :  Multa  fieri  prohiben- 
tur,  quae  si  facta  fuerint,  oblinent  firmitatem. 

Nondimeno  nel  progetto  del  titolo  preli- 
minare del  Codice  civile,  presentato  al  Con- 
siglio di  Stato  in  Francia,  erasi  dapprima 
consacrata  la  regola  del  Dumoulin  nell'art.  9, 
cosi  concepito  :  a  Le  leggi  proibitive  impor- 
teranno pena  di  nullità,  quantunque  questa 
pena  non  vi  sia  formalmente  espressa  ». 
Ma  quest'  articolo  fu  rigettato  ,  verosimil- 
mente perchè  T  applicazione  se  ne  ravvisò 

(1)  Una  cosi  chiara  e  letterale  prescrizione, 
almeno  nelle  leggi  di  procedura,  del  sistema  che 
riguardasse  ogni  legge  proibitiva  come  implici- 
tamente accompagnata  dalla  sanzione  della  nul 
lità,  avrebbe  dovuto  far  cessare  ogni  ulteriore 
incertezza.  E  pure  ciò  non  avvenne  in  Francia, 
dove  il  Merlin,  e  dopo  di  lui  il  Bon^enne,  com- 
battendo il  TouLLiER,  si  fecero  a  ridestare  anche 
nel  campo  della  giurisprudenza  positiva  una 
controversia  che  pareva  estinta  per  sempre. 

Il  TouLLiER,  premesso  che  la  L.  5,  Cod.,  de 
legib.y  non  aveva  in  Francia  autorità  legislativa, 
nò  mai  vi  fosse  stata  adottata  come  ragione 
scritta,  rammentava  che  in  molti  testi  del  Co 
dice  la  pena  di  nullità  trovasi  espressamente  &q- 
giunta  ad  alcune  disposizioni  proibitive ,  e  non 
ad  altre;  che  per  lo  contrario  parecchi  articoli 
concepiti  con  formola  proibitiva  si  lasciano  vio- 
lare impunemente;  che  in  Gne  Tart.  1030  in  quel 
Codice  di  procedura  civile  non  permetteva  che 
nuovamente  si  sollevasse  un  dubbio  che  appunto 
con  esso  erasi  voluto  rimuovere;  e  conchiudeva: 
non  potersi  dalla  semplice  formola  proibitiva 
della  legge  desumere  la  nullità  dell'  atto  proi- 
bito (TouLLiER,  VII,  n.o  482  et  suiv.). 

Il  Merlin  {Quest,  de  Droit,  v.  Nullitè ,  §  1)  ed 
il  BoN^EWNE  {Théorie  de  la  Procedure  Civ,  eh.  XIII, 
n.®  14S  et  suiv.)  opposero  lunghe  confutazioni 
a  ta!i  argomenti  ;  e  quest'  ultimo  apertamente 
propugnò  la  dottrina  che  anche  quelle  disposi- 
zioni che  non  si  riferiscono  per  veruna  50j(an- 
2ta/e  affinità  alla  essenza  degli  atti  debbono  essere 
osservate  a  pena  di  nullità  benché  questa  pena 
non  si  contenga  espressamente  nella  legge  quan- 
do si  tratti  di  disposizioni  proibitive ,  perchè  in 
generale  proibire  un  atto  importa  virtualmente 
che  in  caso  di  trasgressione  l'atto  sarà  nullo,  É 
insostenibile,  secondo  questi  giureconsulti,  che 
la  distinzione  tra  leggi  imperative  e  leggi  proi- 
bitive in  conformità  del  testo  della  L.  5,  Cod.,  de 
legib,  non  fosse  almeno  ricevuta  come  regola  di 
ragione  scritta.  Se  la  pena  di  nullità  talvolta 
trovasi  aggiunta  espressamente  a  testi  di  leggi 
proibitive,  ciò  costituisce,  a  loro  credere,  una 


pericolosa  ed  ingiusta;  ed  in  vece  nel  Co- 
dice di  procedura  civile  nell'articolo  1030 
il  legislatore  francese  scrisse  la  regola  per- 
fettamente opposta:  «  Che  ninna  citazione 
o  altro  atto  di  procedura  poteva  esser  di- 
chiarato nullo  ,  se  la  nullità  non  ne  fosse 
espressamente  pronunziata  dalla  legge  )). 
Questa  identica  regola  generale  intorno 
alla  materia  delle  nullità  venne  trasfusa 
neirart.  1122  del  Codice  sardo  (1).  Mentre 
con  più  concise  ma  più  eloquenti  parole , 

semplice  ridondanza,  una  oziosa  ripetizione  per 
provenire  qualche  dubbio,  ma  non  già  eccezio- 
nale deroga  ad  una  regola  generale  contraria. 
Essi  arrecano  in  fine  a  sostegno  dell'  assunto 
numerosi  esempii  di  disposizioni  del  Codice  ci- 
vile, e  de'  Codici  di  commercio  e  di  Procedura 
civile ,  le  quali  sebbene  non  contengano  1'  e- 
spressa  comminatoria  di  nullità ,  tuttavia  deb- 
bono produrre  incontrastabilmente  la  identica 
conseguenza ,  perciocché  dichiarano  alcuni  atti 
senza  e/felto,  o  non  validi,  o  come  non  avvenuti, 
0  inammessibile  un'  azione,  ovvero  pronunciano 
la  decadenza  da  un  diritto  che  non  si  esperimenti 
in  un  prescritto  modo  o  termine,  o  II  sistema  di 
Toullier,  conchiude  il  Bon^enne  con  la  vivacità 
di  espressione  a  lui  propria,  ha  gettato  la  per- 
turbazione nella  giurisprudenza;  e  pure  tra  tutti 
gli  errori  cui  ha  potuto  dar  corso  l'autorità  di 
un  nome  celebre,  questo  meno  di  ogni  altro 
doveva  ottener  credito.  Non  vi  è  soggetto  che 
meglio  si  presti  ai  movimenti  di  stile  ed  alla 
popolarità  delie  idee ,  quanto  questa  piccola 
guerra  contro  le  nullità.  Per  me  adotto  con 
tutta  umiltà  la  schietta  opinione  de' nostri  anti- 
chi; spetta  al  legislatore,  essi  dicevano,  deter- 
minar la  forma  dulie  procedure  e  dei  giudizi!: 
or  perché  gli  ufficiali  ministeriali  non  vorreb- 
bero essi  sottomettersi  '^  Se  vi  sarà  rilassatezza 
su  questo  punto,  nulla  vi  avrà  più  dì  fìsso,  e  si 
cadrà  in  un'incertezza  ed  in  un  disordine  egual- 
mente funesti  0  {Ibid.,  n.<>  145). 

Quanto  a  noi,  non  sapremmo  dividere  l'opi- 
nione di  Merlin  e  del  Bon^enne  sulla  quistione, 
non  ostiinte  il  rispetto  che  ci  inspirano  i  loro 
nomi. 

Un  primo  ostacolo  ci  olTre,  nella  materia  spe- 
ciale delle  nullità  di  procedura,  la  testuale  di- 
chiarazione del  legislatore  francese  (art.  1030)  e 
del  sardo  (art.  1122)  :  «  Non  potrà  dichiararsi 
nullo  alcun  atto  di  citazione  o  altro  atto  dì  pro- 
cedura, se  la  legge  non  ne  pronunzia  formal- 
mente la  nullità  ».  Nel  Codice  sardo,  e  cosi  po- 
scia nel  Cod.  di  proc.  vigente  (art.  56),  questo 
ostacolo  diviene  ancor  più  insuperabile  per  lo 
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Tartìcolo  56  delle  disposizioni  generali,  che 
formano  la  materia  del  tit.  1  del  nostro  Co- 
dice di  proc.  civile,  dice:  «  Non  può  pro- 
nunziarsi la  nullità  di  alcun  atto  di  cita- 
zione, o  di  altro  atto  di  procedura ,  se  la 
nullità  non  sia  dichiarata  dalla  legge  ».  A 
quale  precetto  si  è  razionalmente  aggiunto 
l'altro,  col  quale  è  stabilito  :  «  Possono  tut- 
tavia annullarsi  gli  atti  che  manchino  degli 
elementi  che  ne  costituiscono  l'essenza  );. 
Con  quest'  art.  si  è  fondato  tutto  un  siste- 
ma razionale  di  nullità,sistema  che  abbiamo 
esposto  nel  primo  volume  di  quest'opera. 

Una  ben  diversa  teorica  delle  nullità,  pro- 
posta dair  analitico  intelletto  del  Bentham, 
potrebbe  rappresentare  l'eccesso  affatto  con- 
trailo all'opinione  che  da  ogni  proibizione 
della  legge  fa  dipendere  l'effetto  della  nul- 

aggiunto  alinea:  «  Potranno  tuttavia  annullarsi 
gli  atti  che  mancano  delle  forme  che  ne  costi- 
tuiscono l'essenza.  »  In  Francia,  dove  questa 
testuale  disposizione  mancava,  e  quindi  era  ab- 
bandonato alla  dottrina  ricercare  in  quali  casi 
la  nullità,  benché  non  pronunziata  formalmente 
dalla  legge,  fosse  una  conseguenza  naturale  della 
infrazione  del  precetto  legislativo,  ha  potuto  ta- 
luno pensare  che  ciò  avvenisse  nella  violazione 
di  qualunque  legge  proibitiva:  ma  sotto  Ti m pero 
del  Cod.  di  proc.  sardo  per  adottare  una  tale 
opinione  sarebbe  stato  d'uopo  leggere  nell'alinea 
dell'art.  1122  altrimenti  da  quanto  vi  era  scrit- 
to, che  debbansi  annullare  iuHavia  (cioò  anche 
senza  trovarsi  la  nullità  formalmente  pronunzia- 
ta dalla  legge)  gli  atti  mancanli  delle  forme  essen- 
ziali,  e  quelli  ancora  conlrarii  a  qualunque  legge 
proibitiva.  Avrebbe  dovuto  dunque  cangiarsi  il 
testo  di  quel  Codice,  ed  aggiungersi  alla  legge 
quello  appunto  che  essa  non  aveva  ordinato  , 
mentre  il  poteva,  perchè  non  lo  aveva  voluto. 

Ripugna  all'esattezza  del  linguaggio  ed  ai 
principii  del  diritto  il  sostenere  che  proibire  ed 
annullare  siano  sinonimi,  almeno  quanto  agli 
effetti;  e  che  la  pena  di  nullità  non  altrimenti 
si  trovi  espressamente  aggiunta  a  molte  dispo- 
sizioni proibitive  dei  Codici,  se  non  per  sovrab- 
bondanza ed  a  guisa  di  giuridico  pleonasmo.  Un 
errore  logico  di  tal  sorta  non  potrebb'e ssere  che 
rarissimo ,  mentre  in  vece  quella  formola  nel 
testo  delle  leggi  s'incontra  ad  ogni  pagina,  e 
vedesi  deliberatamente  usata  in  correlazione  alla 
massima  generale, che  nessuna  nullità  può  essere 
pronunziata  dal  giudice  se  non  sia  stata  espres- 
samente stabilita  dalla  legge. 

D'altronde  nulla  meglio  dimostra  che  sia  falsa 


lità  degli  atti  eseguiti  in  contravvenzione 
del  divieto.  Ad  una  specie  di  passiva  ser- 
vitù costituirebbesi  un  arbitrio  senza  li- 
miti. Le  nullità  non  solo  si  renderebbero 
semplicemente  comminatorie,  e  non  effet- 
tive; ma  in  realtà  non  più  si  ammettereb- 
bero nullità  (propriamente  dette)  od  invece 
del  principio  della  giuridica  inefficacia  o 
inesistenza  degli  atti  s'introdurrebbe  al  suo 
luogo  il  principio  di  suspicione;  eh'  è  quanto 
dire  d'inosservanza  della  legge,  e  la  negli- 
genza delle  formalità  prescritte  da  questa 
facendo  supporre  la  malafede,  metterebbe- 
ro la  parte  interessata  a  sostenere  gli  atti 
impugnati  nell' obbligo  di  fornire  una  pro- 
va idonea  a  distruggere  la  suspicione  le- 
gittima. Questa  debb'  essere  ,  secondo  il 
Bentham,  la  procedura  razionale  o  naturale^ 

la  regola  di  esser  naturale  effetto  di  ogni  proi- 
bizione del  legislatore  la  nullità  degli  atti  fatti 
in  contravvenzione  del  divieto,  e  come  lo  stesso 
legislatore  s'incarichi  di  determinare  secondo  i 
difìerenti  casi  la  diversità  degli  effetti  che  deri- 
var debbono  dalla  infrazione  dei  suoi  divieti, 
quanto  il  numero  considerevole  di  disposizioni 
non  proibitive  accompagnate  dalla  sanzione  di 
una  pena  speciale,  e  quindi  indubitatamente 
produttive  di  un  effetto  diverso  dalla  nullità. 

Così  nel  Codice  civile  è  vietato  ai  figli  con- 
trarre matrimonio  senza  il  consenso  dei  genitori 
o  degli  ascendenti;  è  vietato  parimenti  alla  ve- 
dova rimaritarsi  prima  che  siano  trascorsi  dieci 
mesi  compiti  dalla  morte  del  marito;  ma  la  con- 
travvenzione a  queste  proibizioni  non  produce 
la  nullità  del  matrimonio  contratto,  bensì  le 
speciali  conseguenze  penali  comminate  negli 
articoli  109,  HO  e  145.  Nel  Codice  di  commercio 
è  proibito  agli  agenti  dì  cambio  e  sensali  di  fare 
per  conto  proprio  operazioni  dì  commercio  e  di 
banca,  di  negoziar  lettere  di  cambio,  e  di  ren- 
dersi garanti  della  esecuzione  dei  contratti  dei 
quali  sono  mediatori  (art.  91  e  92);  mala  con- 
travvenzione a  tali  proibizioni  essendo  dalla 
legge  stessa  punita  con  una  multa  (art.  93),  la 
giurisprudenza  ha  mantenuto  validi  ed  efficaci 
i  contratti  che  malgrado  questo  divieto  coloro 
facessero  nel  proprio  interesse.  Similmente  nel 
Codice  di  procedura  civ.  sardo  gli  art.  52  e  169 
ult.  al.,  422,  661  e  1125  offrono  esempii  di  ina- 
dempimenti alla  legge,  i  quali  producevano  con- 
seguenze diverse  dall'annullamento  dell'atto. 

Or  dove  la  legge  stabilisce  l'effetto  della  sua 
violazione,  e  punisce  questa  con  una  determi- 
nata pena,  non  potrebbcsi  contemporaneamente 
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com'egli  la  chiama,  in  contrapposto  alla 
procedura  tecnica,  nella  quale  egli  vede  il 
principio  di  nullità  ammesso  in  un  gran 
numero  di  casi,  la  forma  prevalere  al  me- 
rito ,  ed  una  causa  evidentemente  giusta 
perdersi  perchè  il  litigante  ha  mancato  a 
regole  arbitrarie  che  egli  non  conosceva , 
0  perchè  non  si  è  difeso  a  tempo  per  colpa 
del  suo  avvocato ,  o  per  una  moltitudine 
di  formalità  assolutamente  estranee  allo 
ragioni  d'intrinseca  giustizia  {De  P organi- 
sation  judiciaire  et  de  la  codifìcation,  chap. 
XXXII). 

Inoltre,  facendo  derivare  T  effetto  delle 
nullità  unicamente  dal  presunto  dolo  non 
escluso  da  contrarie  pruove,  e  conseguen- 
temente da  una  causa  del  tutto  subbiettiva, 
senz'alcun  riguardo  alle  condizioni  obbiet- 
tive dell'atto,  del  cui  annullamento  si  trat- 

ammettere  anche  Taltro  effetto  della  nullità,  in 
forza  deir  antica  regola  che  verisimile  non  est 
deliclum  unum  eadem  lege  variis  aeslimalionibìis 
coerceri  (L.  41,  fi.,  De  poenis),  È  dunque  un  fatto 
cbo  nel  sistema  delle  moderne  codifìcazioni,  ed 
in  particolare  della  sarda  e  della  vig.,  la  legge, 
dopo  di  aver  ordinato  o  proibito,  dichiara  ella 
stessa  qual  sia  l'effetto  derivante  dall' inosser- 
vanza delle  sue  prescrizioni  o  proibizioni,  e  non 
lascia  ai  giudici  sottintenderlo,  e  tanto  meno 
sottintender  sempre  e  sistematicamente  il  più 
duro  e  gravoso ,  cioè  propriamente  la  nullità 
dell'atto. 

Gli  autori,  che  combattiamo,  a  nostro  avviso 
poco  opportunamente  allegarono  l'esistenza  di 
molti  testi  proibitivi  dei  Codici,  i  quali  menas- 
.sero  implicitamente  a  nullità,  benché  non  pro- 
nunziata espressamente.  A  ben  considerare  i 
testi  invocati,  essi  in  parte  riguardano  le  nullità 
per  mancanza  di  forme  essenziali  degli  atti;  nel 
qual  caso  non  dalla  locuzione  proibitiva,  ma  dal 
difetto  dell'essenza  deriva,  più  tosto  che  la  nul- 
lità, la  loro  giuridica  inesistenza;  teorica  questa 
da  nesuno  contraddetta  nella  giurisprudenza 
francese,  nel  Codice  sardo  convertita  in  legge 
scritta  nell'alinea  dell'art.  1122  del  Cod.  di  pr. 
civ.:  in  parte  poi  realmente  contengono  espressa 
la  sanzione  della  loro  ineilicacia,  benché  formo- 
latanon  con  la  sacramentale  parola  della  nullilà, 
ma  con  queste  varie  locuzioni,  che  cioè  Tatto 
rimarrà  senza  e/Tello  (art.  810,  818,  828,  830  e  1221 
del  Cod.  civile),  che  non  produrrà  alcun  e/fello 
(art.  2008),  che  non  può  sussistere  (art.  2045),  che 
si  avrà  come  non  avvenuto  (art.  1413),  che  può 
essere  imptignato  (art.  1202, 1215  e  1258  del  Cod. 


ta,  in  correlazione  allo  scopo  ed  alPufficio 
del  medesimo,  si  verrebbe  nella  necessità 
di  reputar  validi  anche  gli  atti  mancanti 
degli  elementi  sostanziali  che  ne  costitui- 
scono l'essenza ,  la  mancanza  de' quali  to- 
glie talvolta  all'atto  fin  la  materiale  possi- 
bilità di  servire  al  fine  assegnatogli  dalla 
legge  nel  giudiziario  ordinamento  ,  e  di 
mettere  l'altro  litigante  in  grado  di  rispon- 
dere alla  sua  volta  e  difendersi.  Attribuire 
indistintamente  eguale  importanza  a  tutti 
gli  elementi  formali  richiesti  negli  atti  di 
procedura,  e  confondere  insieme  la  forma 
essenziale  co'  menomi  accidenti  ,  sarebbe 
del  pari  ripugnante  alla  giustizia  ed  alla 
logica. 

Di  più,  chi  non  vede  di  quanto  sarebbe 
inevitabilmente  prolungato  in  un  tal  siste- 
ma il  corso  de'  procedimenti  ed  aumentata 

civ.);  e  propriamente  quanto  agli  atti  di  proce- 
dura che  in  difetto  dell'osservanza  di  certe  for- 
me o  termini  non  saranno  ammessibili  (art.  101, 
124,  173,  298,  1»  al.,  547  al.,  586,  598,  755  e 
922  1*»  al.),  o  la  parte  ne  sarà  decaduta  (art.  28!, 
282,  408,  466.  564  e  565),  o  Tatto  rimarrà  senza 
effetto  (art.  101 ,  494 ,  569)  o  si  avrà  come  non 
fatto  0  come  non  avvenuto  (art.  169  2°  al.,  549, 
898,  901),  0  basterà  domandarne  il  rigetto  (arti- 
colo 245  e  432  ul.  al.),  o  si  avrà  come  rigettalo 
(art.  399  e  606  proc.  sarda).  Tutte  queste  for- 
molo però,  dichiarando  espressamente  qual  sia 
r  effetto  che  il  legislatore  voglia  far  derivare 
dall'inosservanza  delle  sue  dispozioni,  escludono 
il  sistema  della  sanzione  implicita,  ed  in  vece 
costituiscono  altrettanti  casi  di  sanzione  espressa 
per  obbligare  il  giudice  a  riconoscere  conseguen- 
ze sostanzialmente  identiche  a  quelle  della  nul- 
lità. Questi  esempii  adunque  sono  ben  lontani 
dal  provare  V  assunto,  che  per  regola  generale 
la  violazione  di  ogni  legge  proibitiva  menar 
debba  a  nullità. 

Finalmente  non  ha  certo  valore  di  argomento 
la  preferenza ,  che  il  Boncbune  protesta  volere 
accordare  a  quella  eh'  egli  chiama  la  schietta 
opinione  degli  antichi ,  malgrado  la  popolarità 
della  moderna  avversione  alle  nullità.  Ciò  non 
altro  signiGca,  se  non  che  il  progresso  delle  idee 
ed  i  risultamenti  dell'esperienza  non  solamente 
hanno  meglio  illuminato  legislatori  e  giurecon- 
sulti, ma  hanno  fatto  discendere  Gn  nella  co- 
scienza popolare  il  discredito  e  la  condanna  di 
un  vecchio  errore,  di  cui  non  tocca  ad  eminenti 
ingegni  riprendere  una  tarda  ed  inutile  difesa 
per  tentare  di  richiamarlo  a  vita. 
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la  spesa,  tosto  che  ogni  eccezione  di  nul- 
lità contro  un  atto  qualunque  di  procedu- 
ra lasciando  luogo  al  raccoglimento  delle 
prove  che  si  credessero  capaci  di  esclude- 
re la  presunzione  annullante ,  porgerehbe 
occasione  ad  un  nuovo  processo,  e  così  un 
giudizio  potrebbe  risolversi  in  una  serie  di 
molti  altri  giudizii  incidentali  ? 

Finalmente  siccome  la  prova  de' fatti  m- 
tenzionali  è  di  sua  natura  sommamente  in- 
certa, ed  il  convincimento  del  giudice  fi- 
nisce per  esser  fondato  sopra  il  ci'iterio  ed 
il  modo  di  sentire  della  sua  coscienza  in- 
dividuale, neir  accennato  sistema  T  annul- 
lamento degli  atti  resta  esclusivamente  ab- 
bandonato air  arbitrio  de'  giudicanti ,  che 
non  di  rado  sarà  determinato ,  checché  la 
legge  e  la  ragione  comandino ,  da  consi- 
derazioni personali ,  o  da'  suggerimenti  di 
una  mal'  intesa  equità.  Saremmo  in  tal 
guisa  risospinti  a  quell'ordine  di  cose,  in 
cui  la  legge  confidava  interamente  alla  di- 
screzione de' corpi  giudiziarii  applicare  le 
nullità  e  le  decadenze,  ovvero  rilevarne  i  li- 
tiganti col  mezzo  della  restituzione  in  tem- 
po, del  quale  metodo  arbitrario  portarono 
il  meritato  giudizio  i  contemporanei ,  es- 
sendo invalso  tra'  medesimi  1'  adagio  :  Dio 
ci  guardi  dall'  equità  del  Parlamento  ! 

In  un  terzo  sistema  la  nullità,  quando 
sia  espressamente  pronunziata  dalla  legge, 
potrebbe  bensì  considerarsi  fondata  su  di 
una  presunzione^  ma  sopra  una  vera  presun- 
zione legale  juris  et  de  jure  ,  la  quale  non 
ammetta  pruova  contraria ,  salvi  i  casi  in 
cui  la  legge  stessa  espressamente  la  riser- 
basse. Gli  articoli  1350  n.°  1,  1352  e  1353, 
Cod.  civ.,  potrebbero  venire  in  appoggio  di 
un  tal  sist-ema;  nel  primo  di  essi  essendo  di- 
chiarato che  «  la  presunzione  legale  è  quella 
che  una  legge  speciale  attribuisce  a  certi 
atti  o  a  certi  fatti:  tali  sono:  1/  Gli  atti 
che  la  legge  dichiara  nulli  per  la  loro  qua- 
lità, come  presuntivamente  fatti  in  frode  delle 
sue  disposizioni  :  2.^  ecc.  »  ;  e  nel  secondo 
e  terzo  de'  citati  articoli  aggiungendosi  : 
«  Non  è  ammessa  prova  veruna  contro  la 
presunzione  della  legge,  quando  sul  fonda- 
mento di  questa  presunzione  essa  annulla 
certi  atti,  o  nega  l'azione  in  giudicio,  eccet- 
tochò  la  legge  non  abbia  riservata  la  pruo- 
va in  contrario  ». 


Ma  potrebbe  innanzi  tutto  dubitarsi  sì 
le  disposizioni  del  Codice  civile  scritte  sotto 
il  titolo  De'  Contratti,  benché  non  riguardino 
esclusivamente  la  pruova  delle  obbligazioni 
convenzionali,  ma  costituiscano  il  comples- 
so de'  canoni  del  nostro  diritto  probatorio 
applicabili  alle  materie  civili,  possano  esten- 
dersi ben  anche  a  regolare  i  semplici  atti  di 
procedura,  e  la  loro  forma  e  validità. 

Comunque  poi  non  possa  sconoscersi  un 
fondamento  di  verità  nella  norma  testé 
enunciata  quanto  alle  nullità  materialmen- 
te scritte  nel  Codice,  sarà  sempre  la  mede- 
sima affatto  inapplicabile  in  tutti  que'casi 
in  cui  la  nullità  dell'  atto  non  sia  espres- 
samente sanzionata  dal  testo  della  legge  , 
ma  si  mostri  come  la  conseguenza  natu- 
rale della  mancanza  di  forme  costituenti 
l'essenza  dell'atto  medesimo.  Allora  la  nul- 
lità non  ha  bisogno  di  essere  dichiarata  let- 
teralmente dal  legislatore  :  e  pertanto  po- 
trebbe ricavarsene  la  seguente  intollerabile 
assurdità,  che  cioè  le  sole  nullità  testuali, 
ancorché  forse  talvolta  dipendenti  da  ele- 
menti accidentali,  sarebbero  elevate  all'au- 
torità di  presunzioni  legali  escludenti  l'am- 
messibilità  della  pruova  contraria;  ma  non 
cosi  le  nullità  virtuali ,  benché  dipendenti 
dall'  intima  natura  essenziale  di  un  atto  , 
sol  perché  queste  ultime  non  si  trovano 
espressamente  sancite  dalla  legge,  cui  solo 
spetta  creare  le  presunzioni  jwm  et  de  jure. 

Un  quarto  sistema  ravvisa  nella  nullità 
degli  atti  la  natura  di  una  pena,  e  la  con- 
sidera nella  scala  penale  come  il  minimo 
grado  di  repressione  sociale  contro  i  tra- 
sgressori della  legge. 

Anche  in  questo  concetto  é  qualche  cosa 
di  vero  ;  ma  ancor  più  di  falso  ,  e  quindi 
di  pericoloso  nelle  possibili  applicazioni  di 
un  erroneo  principio. 

In  vero  ninno  contenderà  che  non  si  pos- 
sono applicare  pme,  se  non  siano  dal  legisla- 
tore espressamente  inflitte,  non  potendo  al- 
tri arrogarsi  da  sé  ovvero  estendere  l'eser- 
cizio della  potestà  di  punire.  Con  ciò  diver- 
rebbe impossibile  annullare  un  atto  per  di- 
fetto della  sua  forma  essenziale  ,  dove  la 
legge  per  tal  difetto  non  Io  abbia  espressa- 
mente dichiarato  nullo. 

Si  aggiunga  che  la  p^na  suppone  Vimpu- 
labilità;  ed  allora  il  litigante  che  potesse 
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provare  di  non  aver  la  menoma  colpa ,  di 
avere  anzi  usata  ogni  diligenza  ed  avvedi- 
mento, e  di  essersi  malgrado  ciò,  indipen- 
dentemente dal  proprio  volere,  e  per  mera 
imprevedibile  accidentalità,  commessa  in 
un  atto  qualche  omissione  o  qualche  erro- 
re, per  quanto  grave  e  pregiudizievole,  me- 
riterebbe di  andare  immune  dalla  minac- 
ciata pena  dell* annullamento  dell'atto.  Que- 
sto adunque  dovrebbe  sussistere  e  produrre 
i  suoi  giuridici  effetti;  e  la  nullità  anche  in 
un  tal  sistema  tornerebbe  ad  essere  il  risul- 
tamento  di  condizioni  non  oggettive,  ma  in- 
teramente soggettive^  co' medesimi  inconve- 
nienti già  di  sopra  avvertiti  nella  critica 
del  secondo  sistema. 

Da  ultimo,  poiché  la  pena  per  intrinseca 
sua  indole  è  personale,  e  con  la  morte  del 
trasgressore  si  estingue  ogni  diritto  di  ap- 
plicarla, né  la  medesima  passa  agli  eredi, 
logicamente  si  dovrebbe  conchiudere  che 
venendo  a  morire  V  autor  dell'  atto  nullo , 
questo  ne  rimarrebbe  convalidato  ;  conse- 
guenza irrazionale,  la  quale  meglio  di  ogni 
altra  dimostra  quanto  sia  inesatto  tradurre 
in  un  principio  scientifico  il  concetto  sem- 
plicemente figurativo  ed  analogico  che  la 
nullità  sia  una  pena. 

Havvi  un  ultimo  sistema,  che  distingue 
nelle  forme  degli  atti  le  essenziali  dalle 
accidentali;  e  dal  solo  difetto  delle  prime 
fa  dipendere  la  nullità  dell'  atto ,  senza  bi- 
sogno che  la  legge  stessa  espressamente 
dichiari  un  tale  effetto  ,  ma  non  già  dal 
difetto  delle  altre,  se  non  in  quanto  il  le- 
gislatore in  modo  espresso  lo  abbia  di- 
chiarato. 

Sono  forme  essenziali  di  un  atto,  a  diver- 
sità delle  accidentali,  quelle,  tolte  le  quali, 
mancherebbe  l'essenza  del  medesimo,  vai 
quanto  dire  il  complesso  delle  condizioni 
della  sua  esistenza,  degli  elementi  che  co- 
stituiscono sostanzialmente  l'atto  qual  deb- 
b'essere;  quae  semper  insunt,  secondo  l'espres- 
sione di  un  dotto  giureconsulto  alemanno, 
nec  possunt  salvia  essentia  immutavi  vel  abesse 
(Struv.  Syntagnajur  civ.,  Exsercit,  6,  lib.  Il, 
cap.  XIV,  n.**  23).  Sono  formalità  cotanto 
necessarie,  che  relativamente  ad  esse  può 


dirsi:  forma  dal  esse  rei  (V.  voi.  I,  pag.  456 
e  seg.). 

Sono  forme  accidentali  quelle  richieste 
non  già  per  dare  esistenza  all'atto  con  la 
costituzione  della  sua  essenza,  ma  sempli- 
cemente per  circondarlo  di  maggior  sicu- 
rezza 0  autenticità,  e  per  meglio  garentire 
l'asseguimento  degli  effetti  cui  è  destinato 
dalla  legge. 

L'essenza  delle  cose  si  determina  dalla 
loro  natura  e  destinazione.  Un  atto  in  cui 
mancano  gli  elementi  senza  de' quali  esso 
degenera  in  una  natura  sostanzialmente  di- 
versa, un  atto  in  cui  mancano  le  condizioni 
o  i  mezzi  necessarii  a  raggiungere  lo  scopo 
al  quale  sia  predisposto  ed  ordinato  dal  le- 
gislatore, difetta  della  forma  essenziale.  Po- 
trebbe dirsi  che  esso,  più  tosto  che  nullo  o 
annullabile,  è  giuridicamente  inesistente,  se- 
condo la  denominazione  assai  più  propria 
usata  da  gravi  giureconsulti  (1). 

Considerate  sotto  questo  punto  di  vista 
le  nullità  essenziali,  è  facile  persuadersi  che 
non  vi  é  bisogno  di  trovarle  scolpite  sulle 
tavole  della  legge  ,  ed  han  ragione  coloro 
che  le  trovano  nella  natura  stessa  delle 
cose  come  una  conseguenza  inevitabile. 

Può  annullarsi  ciò  che  esiste;  è  dunque 
mestieri  che  innanzi  tutto  l'essenza  dell'atto 
sia  reale  e  completa.  Ciò  che  non  esiste,  non 
è  suscettivo  di  qualità,  né  può  cessare  di 
aver  un'  esistenza  alla  quale  mai  non  per- 
venne. 

Nella  sola  omessione  delle  formalità  acci- 
dentali o  secondarie  la  nullità  dell'atto  non 
è  un  effetto  inerente  al  precetto  o  al  divie- 
to legislativo,  ma  é  necessario  che  un  tale 
effetto  sia  espressamente  voluto  e  dichia- 
rato. 

Con  la  scorta  di  questa  distinzione  ,  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  francese  hanno 
interpretato  l'art.  1030  di  quel  Codice,  se- 
condo il  quale  nessuna  citazione  o  altro 
atto  di  procedura  può  annullarsi,  se  la  nul- 
lità non  é  scritta  espressamente  nella  legge. 
Per  quanto  assoluta  sia  questa  regola  di  di- 
ritto positivo  ne' termini  in  cui  è  espressa 
nel  Codice  anzidetto ,  essa  non  si  applica 
che  alle  nullità  accidentali  o  secondarie;  e 


(1)  Specialmente  dal  Zaghariae,  §  37  (Brux.,      I,  pag.  57). 
Galdi,  m  P.  S,  M.  Comm.  del  Cod.  di  prac.  civ.  Voi.  IV. 
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le  nullità  essenziali  di  forma  sono  tuttavia 
pronunziate  senza  contrasto,  ancoi*chè  non 
contenute  in  alcun  testo  di  legge. 

Applicando  tale  norma  all'atto  di  cita- 
zione ,  avuto  riguardo  alla  sua  natura  ,  è 
manifesto  che  non  può  concepirsi  né  esi- 
stere citazione ,  se  non  vi  è  taluno  che  fa 
citare,  taluno  eh' è  citato,  un  pubblico  ufjìciale 
autorizzato  a  citare,  Voggetto  per  cui  si  cita, 
un  tribunale  avanti  a  cui  si  cita,  un  preciso 
tempo  e  luogo  in  cui  il  citato  debba  compa- 
rire. Riguardandosi  poi  allo  scopo  degli  atti 
di  citazione,  che  è  quello  di  abilitare  il  con- 
venuto a  difendersi  prima  che  si  pronuncii 
sulla  insorta  contestazione,  perchè  soltanto 
dall'  apprezzamento  delle  ragioni  dell'  una 
e  dell'altra  parte  può  derivare  una  giusta 
sentenza ,  non  è  meno  evidente  che  tutte 
le  indicazioni  veramente  necessarie  al  con- 
seguimento di  questo  scopo  rientrano  pa- 
rimenti nella  essenza  dell'atto;  nò  potreb- 
be la  legge  dispensare  da  alcuna  di  esse 
senza  esporre  i  cittadini  al  pericolo  di  esser 
condannati  senza  difesa,  e  di  rimaner  vitti- 
me sovente  delle  altrui  insidie  e  mala  fede. 
Meritò  adunque  plauso  il  legislatore  Sar- 
do ,  il  quale,  affin  di  prevenire  un'incer- 
tezza ,  volle  tradurre  quella  regola  dottri- 
nale della  procedura  francese  in  un  testo 
espresso  nell'art.  1 122  di  quel  Codice  di  pro- 
cedura: «  Non  potrà  dichiararsi  nullo  alcun 
atto  di  citazione  od  altro  atto  di  procedura, 
se  la  legge  non  ne  pronunzia  formalmente 
la  nullità.  Potranno  tuttavia  annullarsi  que- 
gli atti  che  mancano  delle  forme  che  ne  costi- 
sluiscono  Vessenza  ».  Qual  precetto,  come  ab- 
biamo poc'anzi  osservato,  è  stato  benanche 
nel  Cod.  di  proc.  civ.  vigente  consacrato, 
come  disposizione  generale  e  preliminare, 
contenuta  nell'art.  56,  con  forma  più  accon- 
cia essendosi  detto:  «  Non  può  pronunziarsi 
la  nullità  di  alcun  atto  di  citazione  o  di  altro 
atto  di  procedura,  se  la  nullità  non  sia  di- 
chiarata dalla  legge.  Possono  (1)  tuttavia  an- 
nullarsi gli  atti  che  manchino  degli  elementi 
che  ne  costituiscono  l'essenza  ». 

Il  sistema  fin  qui  esposto  porta  con  sé  la 
propria  giustificazione,  quanto  alle  nullità 
dipendenti  dal  difetto  di  forme  essenziali.  Esso 
ha  un  fondamento  razionale  inconcusso  nel 

(1)  Vedi  il  significato  che  qui  la  legge  ha  dato 


principio  logico:  Ciò  che  non  esiste,  non  può 
esser  valido.  La  nullità  essenziale  nulla  con- 
tiene di  arbitrario  ed  artificiale  ;  per  sua 
indole  non  é,  e  non  può  essere,  che  una 
verificazione  della  giuridica  inesistenza. 

Ma  qual  sarà  la  natura  e  la  ragione  di 
essere  delle  nullità  secondarie  ed  accidentali? 
Non  é  egli  evidente  che  rispetto  ad  esse  si 
ricade  pur  troppo  nell'arbitrario,  nel  vago, 
in  quella  specie  di  discrezione  legislativa 
che  genera  l' immensa  varietà  de'  Codici 
positivi,  e  che  apre  la  via  a  tanti  pericoli 
in  un  sentiero  in  cui  l'autorità  sociale  non 
sa  procacciarsi  la  guida  sicura  de'principii 
razionali  ? 

Così  é  che  tra  i  requisiti  e  le  menzioni 
prescritte  per  gli  atti  di  citazione  molte  ne 
troviamo  imposte  da  alcuni  Codici  a  pena 
di  nullità,  da  altri  senza  questa  disastrosa 
conseguenza. 

A  stretto  rigore  di  ragionamento ,  non 
dovrebbero  ammettersi  in  un  Codice  que- 
ste nullità  accidentali.  Ciò  che  é  accidenta- 
le, può  esistere  e  non  esistere,  senza  che 
debba  rimanerne  infirmata  la  sostanza  e 
r efficacia  dell'atto.  Questa  è  la  natura  lo- 
gica dell'accidente,  altrimenti  cesserebbe 
di  esser  tale.  Quando  l'  atto  racchiude  gli 
elementi  costitutivi  della  sua  essenza,  e  le 
condizioni  necessarie  a  raggiungere  lo  scopo 
cui  la  legge  intende ,  a  qual  prò  aggiungere 
ulteriori  sanzioni  di  nullità  per  l' inosser- 
vanza di  un  maggior  lusso  di  forme  oziose 
e  sovrabbondanti  ? 

Ecco  l'obbiezione  che  si  è  fatta  a  que- 
st'  ultimo  sistema ,  e  che  finora  non  ebbe 
altra  risposta ,  se  non  quella  che  dove  il 
legislatore  chiaramente  impone  di  annul- 
larsi l'atto,  al  magistrato  non  resta  che 
obbedire  ,  né  si  può  dar  ragione  di  tutto 
ciò  che  é  costituito  nelle  leggi  positive. 

Ma  a  nostro  avviso  l'obbiezione  può  esser 
combattuta  con  migliori  argomenti ,  e  la 
teorica  delle  nullità  informarsi  compiuta- 
mente a  principii  razionali ,  in  mancanza 
de' quali  le  leggi  sì  ridurrebbero  ad  effetti 
del  capriccio  o  della  prepotenza.  Un  atto  , 
a  cui  non  manchino  le  forme  essenziali , 
ha  quanto  é  necessario  perché  esista.  Ma  vi 
sono  atti  di  tanta  importanza,  che  la  legge 

alla  parola  —  possono  —  nella  sezione  III  infra. 
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non  si  appaga  di  ciò,  né  si  affida  al  corso 
ordinario  degli  umani  eventi;  e  prevedendo 
la  possibilità  di  casi  straordinarii,  ne' quali 
pur  non  sarebbero  del  tutto  impediti  errori 
e  pericoli  funesti  per  gl'interessi  più  rile- 
vanti de'cittadini,  sente  il  bisogno  di  ordi- 
nar benanche  una  serie  di  accessorie  ga- 
rantìe  e  precauzioni ,  tendenti  sempre  allo 
scopo  medesimo,  le  quali  se  non  hanno  un 
carattere  di  necessità  assoluta  determinata 
dair essenza  dell'atto,  hanno  tuttavia  il  ti- 
tolo di  una  cosi  grande  e  manifesta  utilità, 
che  nell'ipotesi  di  quegli  eventi  eccezionali 
e  straordinarii  può  divenire  una  necessità  re- 
lativa pel  conseguimento  del  fine  stesso  della 
legge. 

Ne  vogliamo  un  esempio  nella  materia 
stessa  delle  citazioni  ?  É  dell'  essenza  del- 
l'atto, che  il  convenuto  conosca  senza  equi- 
voco e  dubbiezza  la  p^r^ona  dell'attore:  ma 
sebbene  potrebbe  ordinariamente  bastare 
che  essa  venisse  soltanto  indicata  per  nome 
e  cognome  allorché  ambi  i  litiganti  vivano 
in  un  villaggio  poco  popolato  ove  tutti  gl'in- 
dividui  si  conoscono,  ciò  al  certo  sarebbe 
insufficiente  senza  le  menzioni  della  condi- 
zione e  del  domicilio  nelle  popolose  città,  o 
nei  casi  infrequenti,  ma  possibili,  dell'  esi- 
stenza in  un  luogo  di  piCi  persone  aventi 
un  medesimo  nome  e  cognome.  Dicasi  lo 
stesso  delle  indicazioni  personali  del  conve- 
nuto, acciò  egli  abbia  positiva  certezza  di 
essere  quel  desso  che  si  volle  evocare  in 
giudizio;  e  di  altri  requisiti  dell'atto  di  ci- 
tazione. 

Queste  formalità  costantemente  utili,  per- 
chè non  di  rado,  e  supposte  certe  condizio- 
ni, potrebbero  trasformarsi  in  relativamen- 
te necessarie ,  vengono  dalla  previdenza  le- 
gislativa saggiamente  imposte  all'osservan- 
za delie  parti,  e  talvolta  in  alcune  legislazio* 
ni,  sotto  pena  di  nullità,  11  legislatore  adem- 
pie la  sua  missione  di  provvedere  alla  mag- 
gior utilità  individuale  e  sociale,  obbligan- 
do i  cittadini  a  prestare  quelle  maggiori  ga- 
rantie  e  cautele,  che  rendano  l'atto  più  si- 
curo ed  autentico,  e  meglio  ed  in  tutte  le 
possibili  contingenze  attuata  l'efiìcace  pro- 
tezione de'  diritti. 

E  però  anche  in  quest'altro  campo  delle 
nullità  accidentali  o  secondarie  non  è  vero  che 
tutto  dipenda  dall'  arbitrio  legislativo,  che 


nulla  possa  esservi  di  razionale,  che  il  mo- 
tivo della  legge  sia  riposto  nel  fatto  stesso 
del  comando.  Invece  anche  qui  un  saggio 
ligislatore  debbe  a  se  proporre  l'indagine 
de'  pericoli  cui  giovi  ovviare ,  e  delle  pre- 
cauzioni che  a  quel  fine  possano  riuscire: 
anche  qui  la  legittimità  delle  sanzioni  ri- 
posa sul  titolo  della  loro  necessità  di  mezzo 
per  raggiungere  quello  scopo ,  comunque 
secondario ,  non  però  men  legittimo ,  del 
codificatore. 

Se  non  che  la  necessità  qui  non  può  es- 
sere assoluta,  e  dimostrabile  a  priori:  è  so- 
lamente relativa,  e  non  può  essere  che  pre- 
sunta ,  perchè  in  un  gran  numero  di  casi 
possono  mancare  le  condizioni  di  fatto  abili 
a  renderla  effettiva  e  reale.  D'onde  emana- 
no spontanee  due  conseguenze  di  molto  ri- 
lievo : 

L'  una ,  che  le  nullità  accidentali  o  secon- 
darie ,  a  differenza  delle  nullità  essenziali , 
hanno  veramente  natura  di  semplici  Pre- 
sunzioni, 

L'altra,  che  queste  Presunzioni  originan- 
dosi da  supposti  di  fatto  che  talora  in  con- 
creto non  esistono,  dovrebbero  ammettere 
la  pruova  contraria,  la  quale  valga  ad  esclu- 
dere in  ciascun  caso  particolare  la  ncce«i7à 
dell'omessa  o  difettiva  formalità,  ad  esclu- 
dere che  l'altro  litigante  abbia  potuto  sof- 
frirne danno  e  quindi  abbia  interesse  ad  op- 
porre la  nullità,  ad  escludere  in  fine  per 
legittimo  corollario  che  l'omessione  o  l'er- 
rore procedessero  da  mala  fede  o  dal  propo- 
sito di  far  frode  alle  disposizioni  della  legge. 

Da  ciò  segue  ancora  che  l' effetto  di  co- 
deste presunzioni  non  è  già  quello  di  mi- 
nacciare i  contravventori  di  una  pena  nel 
senso  giuridico  della  parola;  ma  piuttosto 
di  stabilire  certe  condizioni ,  per  eccitare 
con  tal  mezzo  i  litiganti  a  prestare  nella 
forma  di  alcuni  atti  le  maggiori  garantìe  e 
precauzioni  di  sicurezza  e  regolarità  deside- 
rate dalla  legge,  subordinando  la  fede  giu- 
diziale e  l'esecuzione  di  quegli  atti  all'adem- 
pimento delle  prescritte  condizioni  assicu- 
ranti, ovvero  alla  pruova  specifica  che  nel 
caso  particolare  quelle  maggiori  precau- 
zioni riuscivano  inutili,  e  che  la  loro  omes- 
sione  in  ninna  guisa  potè  defraudare  il  fine 
della  legge ,  o  danneggiare  il  privato  interesse 
della  parte  avversaria. 
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Secondo  la  nostra  teorica  adunque  i  Co- 
dici di  procedura  in  questa  materia  delie 
nullità  accidentali  non  altrimenti  possono 
uniformarsi  ai  principii  di  ragione  e  di  equi- 
tà, che  lasciando  aperto  V 'kdìto  Ma  pruova 
contraria,  escludeìite  la  presunta  necessità  dei 
precetto,  e  la  presunta  frode  alle  loro  dispo- 
sizioni. Quel  Codice,  in  cui  le  nullità  di  tale 
specie  secondaria  si  trovino  stabilite  in  modo 
assoluto  ed  indeclinabile,  a  forma  non  già 
di  semplici  presunzioni  juris,  ma  di  presun- 
zioni juRis  ET  DE  JURE,  uon  può  evitar  l'ac- 
cusa di  rigore  ingiusto  e  soverchio,  d'im- 
perfetta applicazione  de'  principii  razionali 
del  diritto,  dell'inutile  sagrifizio  del  fine 
a' mezzi,  del  merito  intrinseco  delle  conte- 
stazioni ad  un  vano  arbitrio  di  forme,  l'ac- 
cusa che  i  filantropi  ed  i  filosofi  non  si  stan- 
carono mai  di  pronunciare  contro  l' anti- 
quato adagio  —  la  forma  porla  con  sé  il  me- 
rito,  e  di  cui  gli  enciclopedisti  si  resero  nel 
declinare  del  passato  secolo  gli  eloquenti 
interpreti  (1). 

Ma  in  qual  guisa  quella  pruova  contraria 
potrà  ammettersi  e  fornirsi  nell'argomento 
di  cui  favelliamo?  Rispondiamo  senza  la  me- 
noma difficoltà  :  o  temperando  la  commi- 
natoria delle  nullità  con  la  regola  che  cessa 
questo  effetto  sempre  che  non  possa  accader 
danno  dalla  inosservanza  della  formalità,  re- 
staurando con  ciò  la  massima  anticamente 
raccomandata  dal  buon  senso  de'pratici  che 
Nullitc  sans  griefn'opère  rien:  o  determinando 
con  una  formola  ancor  più  chiara  e  specia- 
le, che  a  l'inosservanza  delle  prescrizioni 
ordinate  dalla  legge  importerà  nullità  sol- 
tanto allorché  ne  derivi  nell'  altra  parte 
l'ignoranza  di  ciò  che  ad  essa  sia  necessa- 
rio di  conoscere  per  l' esercizio  de'  proprii 
diritti  ». 

Or  a  chi  ben  consideri,  relativamente  agli 

(1)  Ecco  in  quali  termini  esprimevasi  il  Bou- 
GHBB  d'Arois  autore  dell'articolo  Procedura  nella 
Enciclopedia  : 

u  II  male  consiste  in  ciò  che  in  vece  di  atte- 
nersi a  quello  che  vi  ha  di  essenziale  nell'ordine 
giudiziario,  vi  si  sono  mescolate  molte  cose  vi- 
ziose e  superflue  f  che  lasciano  aperto  il  campo 
alla  malignità,  alia  menzogna  ed  a  tutte  le  specie 
d'ingiustizie  che  vediamo  moltiplicarsi  nelle  liti. 
Le  coso  sono  giunte  al  punto  che  gli  uomini 
sensati  hanno  in  orrore  lo  liti ,  e  spesso  volte 


atti  di  citazione,  ella  è  la  pura  e  semplice 
consacrazione  di  questa  formola  che  s'  in- 
contrava nel  testo  dell'art.  53  e  nell'alinea 
dell'art.  134  del  Codice  sardo,  e  che  invano 
si  desiderava  di  trovar  paiimenti  nellaprima 
parte  dello  stesso  art.  134,  e  questa  si  è  vo- 
lato espressamente  consacrare  nell'art.  5G, 
ed  implicitamente  nell'art.  145  del  Cod.  di 
proc.  vigente.  Nel  Cod.  di  proc.  sardo,  men- 
tre nella  prima  parte  dell'art.  134  si  faceva 
dipendere  inesorabilmente  l'effetto  della  nul- 
lità della  citazione  dal  fatto  solo  della  omes- 
sìone  ed  erroneità  di  qualunque  delle  formalità 
che  Vusciere  deve  osservare  nella  seconda  parte 
dell'atto;  per  lo  contrario  l'art.  53  (come  già 
osservammo)  dichiarava  Vomessione  o  ferrO' 
neità  delle  forme  stabilite  per  gli  atti  di  cita- 
zione avanti  a  giudici  mandamentali  «  non 
porterà  nullità ,  salvo  vi  sia  assoluta  incer- 
tezza o  sulle  persone  o  suWoggetto  della  do- 
manda, 0  sul  luogo  e  termine  a  comparire  hi 
e  parimenti  1'  alinea  dell'  art.  134  ripeteva 
che  nelle  citazioni  avanti  i  tribunali  «  Tatto 
sarà  nullo  ,  se  per  l' omessione  di  alcuni 
degli  altri  requisiti  prescritti  nell'art.  132  e 
nell'art.  133  (relativi  alla  prima  parte  degli 
atti  di  citazione)  vi  sarà  assoluta  incertezza 
smIV  oggetto  della  dimanda  ».  Questa  difTe- 
renza  intanto ,  come  si  è  già  osservato  ,  è 
scomparsa  dal  nostro  Cod.  di  proc.  civile; 
il  quale  tenendo  ragione  di  quanto  giusta- 
mente avverte  l' illustre  Mancini  ,  nel  se- 
condo numero  dell'  art.  145  ,  ha  stabilito  , 
che  la  citazione  è  nulla:  se  per  la  inosser- 
vanza delle  altre  norme  stabilite  dagli  ar- 
ticoli 133  e  134  (che  sono  quelli  appunto 
che  determinano  le  formalità  dell'atto  di 
citazione  )  vi  sia  incertezza  assoluta  sulle 
persone ,  o  suU'  oggetto  della  domanda ,  o 
sul  termine  a  comparire ,  o  suU'  autorità 
giudiziaria  davanti  cui  è  promossa  la  causa. 

preferiscono  subire  perdite  considerevoli, anziché 
impegnarsi  in  un  laberinto  senza  uscita.  Si  tratta 
unicamente  di  prescrivere  una  forma  conveniente, 
la  quale  da  un  lato  lasci  alla  verità  tutt'i  soc- 
corsi necessarii  per  farsi  conoscere ,  e  per  fare 
trionfare  i  suoi  diritti,  ma  che  d'altra  parte  al- 
lontani l'effetto  di  tante  astuzie  ed  artiiìzii  che 
i  nemici  della  giustizia  e  dell'ordine  hanno  in- 
ventati per  oscurare  gli  affari ,  per  impacciarli 
di  ritardi ,  e  per  eludere  le  precauzioni  giudi- 
ziarie. » 
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Come  si  vede  la  legge  non  riduce  con  ciò 
di  creazione  arbitraria  de' giudici  le  nullità 
degli  atti  di  citazione;  ma  dopo  averle  essa 
stessa  stabilite  e  pronunziate,  e  dopo  avere 
altresì  determinato  quali  siano  le  speciali 
ci)*costanze  di  fatto  che  abbiano  virtù  d'im- 
pedire l'applicazione  delle  sue  rigorose  san- 
zioni, lascia  unicamente  al  magistrato  de- 
cidere in  ciascun  caso  la  quistione  di  fatto 
se  veramente  concorrano  quelle  speciali 
circostanze  dalla  legge  richieste.  E  ciò  ba- 
sta perchè  questo  sistema  riconoscasi  so- 
stanzialmente diverso  dair  altro  avanti  cen- 
surato in  cui  la  legge  abbandonava  intera- 
mente alla  discrezione  de'giudicanti,  senza 
la  guida  di  alcuna  regola  fissa,  la  creazione 
e  r  applicazione  delle  nullità ,  egualmente 
che  la  facoltà  di  liberare  i  contravventori 
dalle  loro  conseguenze. 

Tanto  più  volenterosi  i  compilatori  del 
Codice  sardo  avrebbero  dovuto  indistinta- 
mente estendere  un  tale  ordinamento  a  tutte 
le  nullità  non  essenziali  delle  citazioni  ,  e 
non  assoggettare  i  litiganti  ad  inutili  rigori 
e  pericoli,  perchè  la  massima  che  non  può 
esistere  nullità  senza  altrui  danno  o  gravame 
era  avvalorata  benanche  dalP  autorità  delle 
antiche  tradizioni,  ed  aveva  trovato  appli- 
cazione nella  Francia  anche  sotto  T  impero 
dell'Ordinanza  del  1667,  la  quale  secondo 
il  RoDiER  sembrava  proscriverla.  «  Io  non 
comprendo  (scriveva  in  tal  senso  il  d'agues- 
sEAu)  come  l'omettere  la  menzione  di  una 
qualità  della  parte  possa  portare  ad  una  sì 
forte  conseguenza,  com'  è  quella  della  nul- 
lità, quando  non  vi  fu  eìrore  né  dubbio  sulla 
persona  «  (voi.  VII,  pag.  316).  Questa  mas- 
sima, come  osserva  il  Solon,  ha  per  iscopo 
di  toglier  di  mezzo  e  di  respingere  un'azio- 
ne di  nullità,  il  cui  motore  sarebbe  unica- 
mente la  cavillazione  ed  il  rabulismo  ;  ed 
è  conseguenza  dell'altra  regola  di  giustizia 
ed  ordine  pubblico,  che  non  debbesi  usare 
indulgenza  all'umana  malizia:  Maliliis  ho- 
minum  nan  est  indulgendum  (Solon,  cap.  VII, 
Delle  nullità  senza  gravame^  n.*  413).  Quando 
da  un  difetto  di  formalità  non  può  derivar 
danno  qualsiasi ,  mancherebbe  ogn'  inte- 
resse a  proporre  su  tal  fondamento  una 
domanda  di  nullità;  e  perciò  una  simile 
domanda  cesserebbe  di  essere  proponibile 
anche  in  forza  del  principio  più  generale,  i 


che  r  interesse  è  condizione  e  misura  delle 
azioni. 

Ciò  non  è  tutto.  In  altri  luoghi  della 
stessa  codificazione  Sarda,  ed  in  argomenti 
non  meno  rilevanti,  è  dato  rinvenir  garan- 
tito l'adempimento  di  formalità  espressa- 
mente dalla  legge  richieste  con  l' identico 
mezzo  e  criterio  stabilito  nell'art.  53  e  nel- 
l' alinea  dell'art.  134,  cioè  nel  n.°  2  del- 
l'art. 145  del  Cod.  di  proc.  vigente.  Un 
esempio  luminoso  ne  offre  ,  nella  materia 
delicatissima  delle  iscrizioni  ipotecarie  , 
l'art.  2278  del  Codice  Albertino,  che  è  l'arti- 
colo 1998  del  Cod.  civ.  vigente.  Dopo  aver 
la  legge  consacrato  la  materia  di  quel  ti^ 
tolo  a  prescrivere  i  modi  e  le  formalità  da 
osservarsi  nella  compilazione  delle  note  ipo- 
tecarie e  nelle  iscrizioni,  si  soggiunge  nel 
secondo  alinea  del  cennato  articolo ,  che 
«  Vomessione  o  l'erroneità  di  alcuna  delle  in- 
dicazioni prescritte  nel  titolo  costitutivo  del 
credito,  o  nelle  note,  non  porteranno  la  nul- 
lità della  iscrizione,  salvo  nel  caso  in  cui  vi 
sia  assoluta  incertezza  sulla  persona  del  cre- 
ditore 0  del  debitore,  o  pure  su'òmt  gravati 
0  sulla  natura  ed  importare  del  diritto  che 
si  sarà  voluto  conservare.  In  caso  di  altre 
omessioni  ed  erroneità ,  se  ne  potrà  prescri- 
vere la  rettificazione  a  spese  del  debitore  ». 
Chi  ci  dirà  perchè  mai  il  nostro  legislato- 
re abbia  creduto,  nel  dettar  le  forme  degli 
atti  di  citazione,  rigettare  il  criterio  e  la 
regola  da  lui  stesso  altrove  adoperata,  al- 
lorché prescrisse  le  nullità,  mitigandone 
con  razionale  limitazione  gli  effetti  ? 

Un'attenta  lettura  de' lavori  preparatorii 
del  Codice  sardo  di  procedura  civile  dimo- 
stra ad  evidenza,  che  coloro  i  quali  lo  pre- 
pararono, e  quelli  ancora  che  lo  esamina- 
rono, non  vollero  proporsi  un  ordinamento 
sistematico  della  materia  importantissima 
delle  nullità  di  forme,  né  elevarsi  a  veruno 
de'  concetti  o  principii  razionali  fin  qui  pas- 
sati a  rassegna.  Nelle  loro  considerazioni 
regnò  a  questo  riguardo  tal  sentimento  vago 
ed  oscillante,  che  rivelava  l'assenza  di  qua- 
lunque criterio  veramente  scientifico  tolto 
a  guida  di  un  lavoro,  il  quale  conseguen- 
temente poteva  essere  soltanto  apprezzato 
in  rapporto  a' suggerimenti  empirici,  e  tut- 
tavia non  destituiti  di  utilità,  delia  patica 
e  deir  esperienza.  Per  essi  la  nullità  di  for- 
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ma  delle  volte  era  una  creazione  arbitraria 
della  legge,  delle  volte  una  pena,  delle  volte 
UDa  presunzione^  e  delle  volte  tutte  queste 
cose  insieme.  Ciò  che  per  altro  si  è  cer- 
cato di  evitare  nella  redazione  del  Cod.  di 
proc.  del  Regno  d'Italia. 

Cosi  il  Governo  nella  sua  esposizione 
de'  motivi  del  progetto  del  Codice  sardo  , 
allorché  lo  presentò  alla  Camera  de' Depu- 
tati, ajffermò,  che  le  forme  della  citazione 
«  per  essere  questo  V  atto  fondamentale 
della  causa ,  deggiono  essere  rigorosamente 
prescritte  v,  senza  limitare  anche  nelle  for- 
malità della  citazione  il  rigore  alle  sole  es- 
senziali e  necessarie,  e  rigettando  cosi  anti- 
cipatamente qualunque  distinzione.  Se  non 
che  ammetteva,  «  ragion  volere  perciò  che 
fossero  ridotte  alla  maggior  brevità  e  sempli- 
cità possibile ,  onde  venissero  più  agevol- 
mente osservate  ,  schivando  V  imminente 
pericolo  delle  nullità  m  :  mentre  nel  fatto 
poi  lunga  e  pubblicata  serie  di  formalità 
e  di  menzioni  imponevansi  nel  testo  degli 
articoli  sotto  V  inesorabile  minaccia  del- 
rannullameuto  dell'atto  pel  difetto  o  l'er- 
rore di  qualunque  di  esse.  Nel  chiudere 
poi  quella  relazione  si  proclamava  la  re- 
gola «  di  non  doversi  dichiarare  la  nullità 
di  alcun  atto  senza  che  essa  fosse  dalla 
legge  formalmente  prescrittta ,  perchè  le 
nullità  avendo  realmente  il  carattere  di  una 
pena,  necessariamente  sono  di  stretta  ragio- 
ne, e  quindi  non  si  possono  ammettere  sul 
fondamento  solo  di  una  tacita  o  presunta  vo- 
lontà del  legislatore,  salvochè  si  tratta  di 
certi  atti  mancanti  di  quelle  forme  per  cosi 
dire  sacramentali  che  ne  costituiscono  l'es- 
senza, e  senza  delle  quali  non  vengono  dalla 
legge  civile  riconosciuti  «. 

Se  nel  linguaggio  del  Ministero  le  nullità 
di  forma  hanno  carattere  di  pene,  e  non  di 
presunzioni,  leggiamo  nella  Relazione  della 
Commissione  Senatoria  concetti  in  parte 
analoghi ,  in  parte  assai  diversi.  Sembra 
innanzi  tutto  accettarsi  come  principio  non 
già  quello  che,  dove  la  nullità  non  sia  dalla 
legge  espressamente  dichiarata,  l'atto  mal- 
grado l'inosservanza  delle  formalità  abbiasi 
a  ritenere  per  valido ,  ma  l' altro  perfetta- 
mente contrario  che  cioè  «  dove  la  legge 
altramente  non  statuisce,  l'atto  che  desti- 
tuito si  mostri  della  forma  dalla  legge  vo- 


luta, reputar  si  debba  nullo  e  come  non  av- 
venuto  ,  che  dove  la  legge  altrimenti  non 

provvede ,  ed  è  stretto  imprescrivibile  de- 
bito di  chi  ha  per  uliìcio  di  farne  l'appli- 
cazione agli  occorrenti  casi ,  di  non  dar 
passo  ad  atti  che  attestino  palese  disobbe- 
dienza alla  legge  o  per  la  forma  onde  son 
rivestiti,  0  perchè  fatti  fuor  del  tempo  pre- 
fisso  ;  e  che  a  chi  applica  la  legge  è  m- 

disiintamente  disdetto  il  tenere  per  buoni 
atti  od  irregolari  o  intempestivi,  salvo  ve 
lo  licenzii  espressamente  od  in  via  equipol- 
lente la  legge  ». 

Ma  definito  in  termini  cosi  assoluti  l'uflì- 
cio  passivo  del  giudice  ,  da  obbligarlo  ad 
annullare  indistintamente  gli  atti  di  proce- 
dura per  ogni  menoma  inosservanza  di  for- 
me, Tillustre  giureconsulto  relatore  di  quella 
Commissione  senti  il  bisogno  di  risalire  al- 
l'ardua indagine  del  sistema  cui  il  legisla- 
tore stesso  dovesse  appigliarsi;  e  premesso 
«  doversi  per  comune  giudici©  schivare  di 
dare  alle  leggi  un  assoluto  carattere  d'in- 
flessibilità, e  mal  consentire  l'indole  gene- 
rale de'civili  negozii  l'assoggettarli  ad  una 
regola  fìssa  ,  invariabile  ,  perpetua  ,  senza 
alcuna  distinzione  introdurvi,  e  niun  caso 
eccettuarne ;  e  ninna  prescrizione  le- 
gislativa comportar  meno  delle  altre  l'ad- 
ditato carattere  soverchiamente  assoluto  e 
scevro  delle  volute  distinzioni  de'casi,  quan- 
to quella  che  statuisce  la  sorte  che  toccar 
debbe  agli  atti  non  aventi  la  forma  della 

legge» ;  proseguiva:  «  Le  trasgressioni 

della  legge  non  hanno  tutte  egual  gravità, 
né  con  sé  traggono  conseguenze  di  ugual 
rilievo  ,  talché  persuadano  di  usar  verso 
tutte  la  medesima  stregua  e  d'infliggere 
loro  identica  pena;  d'onde  la  necessità  di 
scernere  l'un  caso  dall'altro,  e  pesata  a  do- 
vere la  gravità  della  contravvenzione,  mul- 
tarla di  quel  grado  di  pena  che  equamente 
ed  a  giusto  ragguaglio  vi  risponda  ».  Passa 
dopo  ciò  a  domandare  «  qual  criterio  possa 
suppeditar  norma  a  far  conoscere  dove  la 
nullità  dell'atto  e  la  perenzione  del  diritto 
esser  debbano  indispensabili  coroUarii  della 
trasgredita  legge,  dove  invece  più  miti  pre- 
scrizioni siano  meglio  al  caso  confacevoli  »; 
e  risponde  che  «  la  legge  giudiciaria  es- 
sendo stata  fatta  per  mettere  in  azione  i 
diritti  che  la  legge  civile  assicura  a'citta- 
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dìDÌ  ed  a  procacciarne  Tattuazione....,  non 
può  ectasia  legge  accessoria  e  secondaria 
senza  troppo  apertamente  contraddire  al 
proprio  fine,  stendere  tant'  oltre  i  suoi  ef- 
fetti sino  ad  annientare  e  distruggere  quel- 
la principale ,  onde  procede  spontanea  e 

corre  Tillazione  del  doversi  dal  legislatore 
in  punto  di  forma  e  di  termini  andare  assai 
a  rilento  a  pronunziare  irriti  e  vani  gli  atti 
sol  perchè  dal  lato  dell'estrinseca  forma 
peccanti  ».  E  da  ultimo  ecco  la  vaga  ed  ela- 
stica formola  nella  quale  espresse  quel  crU 
Urio  regolatore  cho  erasi  proposto  di  termi- 
nare: ((  Se  mantenuta  fermezza  all'atto  dalle 
legislative  prescrizioni  discordante,  maggiori 
t  pia  gravi  danni  siano  per  venirne  a  riscon- 
tro di  quelli  che  dalla  sua  annullazione  a 
discapito  delle  ragioni  di  merito  ne  prever- 
rebbero ;  se  non  si  possa  serbare  in  vigore 
quell'atto,  salvo  a  costo  d'una  troppo  perni- 
ciosa incertezza  che  esso  lascerebbe  sussiste- 
re, degna  di  essere  a  qualsiasi  patto  evitata; 
se  l'abilitare  la  confezione  dell'atto  in  onta 
al  trapasso  del  termine  utile  a  tal  uopo  dalla 
kgge  prefisso  non  possa  a  meno  di  cagio- 
nare un  nocivo  e  soverchio  prolungamento 
della  lotta  giudiziaria;  in  queste  ed  altret- 
tali congiunture,  ninno  che  rettamente  sen- 
ta, sarà  per  biasimare  il  dipartirsi  che  il  le- 
gislatore faccia  dalla  ricordata  massima , 
che  in  generale  non  gli  consente ,  se  non 
a  grave  stento,  di  sacrificare  troppo  facil- 
mente le  ragioni  di  merito  alle  esigenze 
della  semplice  procedura. 

'{  Né  in  cosi  adoperando ,  altro  fa  alla 
perfine  nella  cerchia  di  sua  azione  la  legge 
giudiziaria ,  se  non  ciò  che  nella  propria 
sfera  opera  tuttodì  la  ragion  civile,  di  cui 
la  prima  siogue  in  tal  parte  le  orme. 

«  Dove  non  può  la  ragion  civile  asse- 
guire  certezza  di  presunzioni  s' accomoda , 
prese  ,  vuoi  da  certe  speciali  circostanze , 
vuoi  dal  semplice  trascorso  di  tempo  ,  ed 
alla  diuturnità  di  questo  va  fino  ad  attri- 
buire l'effetto  di  estinguere  l'azione  più 
tardi  proposta  che  non  sarebbe  convenuto 
di  farlo. 

«  Va  perciò  esente  da  ragionevole  ap- 
punto la  legge  giudiziaria ,  se  ancor  essa, 
camminando  sulle  additate  tracce,  connette 
all'adempimento  di  alcune  formalità  certe 
pretunziotìi  di  diritto^  e  circoscrive  entro  un 


dato  spazio  la  facoltà  di  venire  a  certi  atti, 
e  con  ciò  influisce  per  indiretto  sul  merito 
della  causa  ». 

Finalmente  la  Commissione  della  Camera 
de' Deputati,  per  organo  del  suo  egregio  re- 
latore ,  senza  preoccuparsi  menomamente 
del  fondamento  e  della  natura  delle  nullità^ 
e  considerandole  quasi  dipendenti  dalla  ra- 
gionevole prudenza  del  legislatore,  limita- 
vasi  a  cosi  ragionare.  «  Udimmo  muover 
querela  sulle  pene  di  nullità  stabilite  non 
infrequentemente  da  questo  Codice,  le  quali 
ingenerano  in  taluno  il  timore  di  molte  liti. 
La  Commissione  all'incontro  è  d'avviso  che 
le  disposizioni  e  le  forme  principali  ordinate 
dal  Codice  saranno  osservate  per  questo  ap- 
punto, perchè  sono  prescritte  sotto  pena  di 
nullità;  e  per  conseguente  si  faranno  più 
rare  le  quistioni,  che  oggi  sono  tante  e  tanto 
sottili,  delle  forme  che  inducono  o  non  in- 
ducono nullità  degli  atti  ne'  quali  furono 
trasgredite.  Quando  la  minaccia  delle  nul- 
lità è  espressa,  coloro  che  prestano  il  pro- 
prio ministero  negli  atti  regolati  dal  Codice 
di  procedura  sanno  che  la  legge  non  può 
essere  impunemente  violata;  onde  l'atten- 
zione, ch'ei  consacrano  all'atto,  e  guaren- 
tisce l'atto  dal  pericolo  della  nullità,  e  sce- 
ma l'altro  e  peggiore  pericolo  che  la  legge 
a  poco  a  poco  venga  posta  in  non  cale.  La 
Commissione  non  poteva  dunque  dividere 
il  timore  de' queruli  )). 

Crediamo  pertanto  esserci  apposti  al  vero 
nel  confessare  la  nostra  impotenza  a  racco- 
gliere dalla  varietà  di  questi  concetti ,  in 
qualche  parte  tra  loro  ripugnanti,  una  teo- 
rica razionale  delle  nullità  che  col  Codice 
di  proc.  civ.  sardo  del  1854  siasi  inteso  di 
adottare. 

41 .  Giova  intanto  riassumere  per  sommi 
capi  quella,  che  si  è  adottata  nella  forma- 
zione del  Cod.  di  procedura  civile  del  re- 
gno d'Italia,  la  quale  abbiamo  esposta  nel 
1.®  volume  di  quest'opera,  sotto  l'art.  56 
del  detto  Codice ,  e  che  l' illustre  Mancini 
ritenne  come  idonea  a  soddisfare  ad  un 
tempo  a'  principii  di  ragione  ed  a'  bisogni 
pratici,  e  determinare  il  requisito  caratte- 
ristico che  debbe  giustificare  ogni  nullità 
nascente  da  vizio  estrinseco  di  forma  negli 
atti  giudiziarii  in  genere,  e  negli  atti  di  ci- 
tazione in  particolare. 


Digitized  by 


Google 


40 


COMMENTARIO  DEL   COD.   DI  PROC.    CIV. 


Non  vi  sono,  egli  disse,  che  due  specie 
di  nullità  di  tal  sorta  :  Le  essenziali ,  deri- 
vanti dal  fatto  della  mancanza  di  alcuni 
degli  elementi  veramente  necessarii  a  co- 
stituire Vessenza  stessa  di  un  atto,  ed  a  con- 
seguir lo  scopo  cui  è  destinato,  per  modo  che 
esso  trovasi  ridotto  alla  condizione  giuri- 
dica di  non  esistenza  :  E  le  accidentali ,  le 
quali  dipendono  dal  fatto  di  non  essersi 
prestate  quelle  maggiori  garantìe  e  precau- 
zioni, che  per  sicurezza  ed  autenticità  del- 
l'atto, e  per  rendere  più  certo  il  consegui- 
mento del  suo  scopo,  furono  presunte  neces- 
sarie da  una  disposizione  espressa  di  legge. 

Il  fondamento  razionale  delle  nullità  essen- 
ziali è  la  stessa  inesistenza  dell'  atto  desti- 
tuito di  ciò  eh' è  necessario  a  costituirlo  tale 
quale  per  la  sua  essenza  debb' essere,  e  ch'è 
necessario  altresì  a  far  raggiungere  il  suo 
scopo  giuridico. 

Il  fondamento  razionale  delle  nullità  acci- 
dentali è  una  presunzione  della  legge  di  ne- 
cessità di  maggiori  e  speciali  cautele  e  ga- 
rantìe che  la  stessa  prescrive. 

Le  nullità  essenziali  perciò  non  sono  create 
dalla  legge,  ma  dall'indole  propria  e  dallo 
scopo  degli  atti,  e  da  naturale  necessità,  sen- 
za bisogno  che  sieno  espressament*3  stabi- 
lite nel  testo  de'  Codici. 

Le  accidentali  intanto  esistono  e  possono 
applicarsi,  in  quanto  il  legislatore  le  crea 
e  stabilisce  con  una  disposizione  chiara  ed 
espressa. 

Le  nullità  essenziali  sono  di  effetto  asso- 
luto ed  irremovibile.  L'efficacia  delle  acci- 
dentali dovrebb'  essere  condizionata  ed  ipo- 
tetica. 

Le  prime  non  possono  schivarsi  con  al- 
cuna pruova  peculiare  di  fatto,  perchè  dove 
manca  l'essenza  di  un  atto,  ninna  pruova 
può  supplirla. 

Le  altre  in  vece  dovrebbero  fondarsi  so- 
pra una  semplice  presunzione  juris,  la  quale 
però  dovrebbe  cedere  ad  unsk  pruova  contra- 
ria, con  cui  nel  particolar  caso  rimanesse 
esclusa  la  necessità  di  precauzioni  e  garantìe 
maggiori,  dimostrata  la  superfluità  della  for- 
malità inosservata,  e  la  inesistenza  di  qua- 
lunque conseguente  danno ,  e  rimossa  al- 
tresì la  presunzione  di  essersi  voluto  far  frode 
alla  legge. 

E  volgendo  quest'  ultima  proposizione  in 


una  formola  più  specificamente  applicabile 
agli  atti  di  citazione,  la  legge  non  dovrebbe 
far  pronunziare  dal  giudice  una  nullità  acci- 
dentale per  la  sola  materiale  inosservanza 
della  formalità;  ma  quando  concorresse 
altresì  la  condizione  che  da  quella  inosser- 
vanza derivasse  o  potesse  derivare  al  liti- 
gante avversario  il  danno  di  non  potersi 
convenientemente  difendere  per  l'ignoranza 
0  Vincertezza,  in  cui  fu  lasciato,  di  notizie 
che  per  lui  fosse  importante  e  vantaggioso 
conoscere.  . 

Tutta  questa  serie  di  proposizioni  teori- 
che mette  poi  capo  a  due  supreme  verità, 
le  quali  in  questo  argomento  delle  nullità 
di  forma  degli  atti  di  citazione  dovrebbero 
servire  di  guida  pratica  tanto  al  legislato- 
re nel  far  la  legge,  che  al  giudice  nell'ap- 
plicarla. 

La  prima  di  tali  verità  si  è  che  Vessenza 
e  lo  scopo  di  questi  atti  consistendo  nel  ga- 
rantire con  la  maggior  sicurezza  la  possibilità 
dell'  esercizio  del  diritto  di  difesa  in  favore 
delle  persone  evocata  avanti  la  giustizia 
contro  le  quali  vogliasi  sperimentare  alcun 
diritto,  per  rendere  con  ciò  integro  ed  effi- 
cace il  giudizio,  è  ragionevole  la  civile  pre- 
sunzione della  cosa  giudicata;  tutte  le  nul- 
lità di  forma,  che  possano  stabilirsi  dalla 
legge  ed  applicarsi  dal  magistrato  relativa- 
mente a  questi  atti,  non  possono  introdursi 
e  sussistere  che  in  rapporto  col  consegui- 
mento di  questo  fine. 

La  seconda  è ,  che  tutte  le  nullità  degli 
atti  di  citazione,  siano  esse  essenziali  ovve- 
ro accidentali,  non  potendo  avere  la  loro  ra- 
zionale giustificazione  che  nella  necessità  as- 
soluta e  reale  delle  prime,  relativa  e  presunta 
delle  seconde,  l'esistenza  di  questa  neces- 
sità debbe  costituire  pel  legislatore  il  li- 
mite insuperabile  allo  stabilimento  della 
sanzione,  e  pel  giudice  il  limite  all'appli- 
cazione della  medesima.  Da  questa  verità, 
e  non  dall'  erroneo  concetto  che  la  nullità 
sia  una  pena,  dipende  per  corollario  la  mas- 
sima ,  che  le  nullità  debbono  considerarsi 
di  diritto  stretto ,  restringersi  con  l' inter- 
pretazione della  legge  ne'  più  angusti  con- 
fini, ed  in  ogni  caso  di  dubbio  escludersi. 
Ciò  poi ,  rispetto  alle  nullità  accidentali , 
trova  benanche  conferma  in  essersi  nelle 
medesime  riconosciuta  la  natura  di  sem- 
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plici  presunzioni^  le  quali  non  possono  aver 
vita  fuorché  per  espressa  e  perspicua  dispo- 
sizione della  legge,  né  ammettono  interpre- 
tazione ed  applicazione  estensiva. 

Queste  sono  le  norme  razionali,  a  nostro 
avviso,  che  dovrebbero  informare  il  siste- 
ma generale  delle  nullità  degli  atti  di  pro- 
cedura e  degli  atti  di  citazione  in  partico- 
lare. Esse  riposerebbero  sopra  principii  al- 
trettanto semplici,  che  certi  e  definiti.  Ap- 
plicando il  criterio  della  necessità,  il  nu- 
mero delle  nullità  diviene  ristretto:  il  lusso 
di  eccessivi  rigori  e  di  moltiplicati  pericoli 
scompare. 

Questo  fu  il  criterio  che  servi  di  scorta 
a' benemeriti  compilatori  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  di  Ginevra  e  procacciò  grande 
successo  e  plauso  al  loro  lavoro.  Che  su  quel 
fondamento  possa  edificarsi  con  semplicità 
e  sicurezza  il  sistema,  il  principale  tra  essi, 
di  Bellot,  dichiaravalo  nel  suo  Rapporto 
esplicativo  del  progetto.  «  Noi  abbiam  po- 
sto (egli  scriveva)  per  primo  principio  del 
nostro  lavoro  non  introdurre  alcuna  for- 
ma, non  fissare  alcun  termine,  senza  un 
legittimo  motivo  ,  cioè  senza  una  necessità 
0  una  utilità  evidente  per  ambe  le  parti,  o 
per  una  di  esse,  subordinando  ognora,  in 
caso  di  opposizioni  d' interessi ,  il  vantag- 
gio più  debole  al  più  forte,  la  celerità  alla 
sicurezza,  qualche  volta  anche  la  sicurezza 
alla  celerità ,  secondo  che  lo  esigevano  le 
circostanze  e  la  natura  de'  diritti  reclamati 
in  giudizio ,  per  raggiungere  il  fine  della 
procedura ,  per  meglio  assicurare  V  adem- 
pimento della  legge  civile.....  Se  la  legge 
civile,  sempre  che  non  può  conseguire  la 
certezza,  è  costretta  a  limitarsi  alle  proba- 
bilità, alle  presunzioni  risultanti  ora  dalle 
circostanze,  ora  dal  trascorrer  del  tempo: 
se  per  la  sicurezza  delle  famiglie  essa  è 
stata  obbligata  di  stabilire  termini  più  o 
meno  lunghi  all'  esercizio  di  certi  diritti  e 
d'introdurre  le  prescrizioni;  nel  modo  stes- 
so la  legge  di  procedura  ha  dovuto  sovente 
per  somiglianti  considerazioni  far  dipende- 
re dall'  adempimento  della  tale  o  tal'  altra 
forma  la  tale  o  tal'  altra  presunzione ,  ed  al 
decorrimento  di  un  termine  la  tale  o  tal' al- 
tra decadenza.  La  legge  di  procedura  sarà 

(1)  Bellot,  Exposé  des  motifs  de  la  Loi  sur  la 


al  coperto  da  ogni  rimprovero,  se  nell'esti- 
mare  tali  presunzioni,  nel  fissar  queste  de- 
cadenze, non  perde  di  vista  il  suo  oggetto 
principale,  se  non  lo  fa  cedere  che  alla  forza 
della  necessità,  se  non  sacrifica  giammai  il 
merito  fuorché  a  considerazioni  preponde» 
ranti,  cioè  allora  solamente  il  pericolo  del- 
l'inosservanza delle  forme,  il  male  dell'in- 
certezza ,  gì'  inconvenienti  del  prolunga- 
mento della  lotta  giudiziaria  sorpassino 
evidentemente  lo  stesso  bene  risultante  dal- 
l'adempimento della  legge  civile  »  (1).  Un 
Codice  di  procedura  elaborato  sopra  que- 
ste basi  non  può  certamente  incorrere  nel 
biasimo  di  un'  arbitraria  ed  irrazionale  se- 
verità nel  prodigare  le  nullità. 

42.  Se  da' principii  razionali  che  reggo- 
no la  dottrina  delle  nullità  degli  atti  giu- 
diziali in  genere ,  e  degli  atti  di  citazione 
in  paiiiicolare,  passiamo  ad  esaminare  com- 
parativamente la  legislazione  positiva  degli 
altri  ex-Stati  d'Italia  e  dei  paesi  stranieri, 
agevolmente  riconosceremo  che  il  sistema 
adottato  nel  Codice  sardo  dovevasi  consi- 
derare tra  i  più  rigorosi. 

La  disposizione  del  Codice  francese ,  in 
cui  r  art.  61  prescrivente  le  diverse  men- 
zioni richieste  nella  citazione  si  chiude  con 
queste  parole  il  lutto  a  pena  di  nullità,  ben- 
ché a  prima  vista  sembri  anch'essa  pec- 
cante di  soverchia  severità,  pure  ha  potu- 
to essere  interpretata  alquanto  largamente 
dalla  giurisprudenza ,  nel  senso  cioè  che 
propriamente  l'assoluta  mancanza  di  cia- 
scuna di  quelle  menzioni  produca  la  nul- 
lità dell'atto  ;  ma  quando  esistano,  e  sola- 
mente siano  accusate  d' inesattezza  o  di 
erroneità ,  cessi  di  trovar  applicazione  la 
rigida  sanzione  della  legge ,  ed  il  giudice 
apprezzando  la  natura  e  l'importanza  di 
un  semplice  errore  e  le  conseguenze  pre- 
giudizievoli cui  il  medesimo  possa  dar  luo- 
go ,  debba  giudicare  se  l'irregolarità  sia 
dannosa,  e  se  cada  sopra  elementi  cotanto 
sostanziali  che  1'  atto  debbasi  annullare. 
Aperta  questa  larga  breccia,  la  regola  delle 
nullità  non  rimase  assoluta  ed  inflessibile, 
e  si  stabilirono  le  massime  :  Che  «  la  cita- 
zione di  appello,  benché  erroneamente  fatta 
sotto  di  un^  data  anteriore  a  quella  della 

procedure  civile  pour  le  canton  de  Genève,  p.  21  e  24. 


Oaldi,  ru  S.  P.  M.  Cofnm.  del  Cod.  di  proc.  e  tv.  Voi.  IV. 
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stessa  sentenza  appellata,  non  è  nulla,  se 
Terrore  può  essere  riparato  o  rettificato 
dalle  altre  enunciazioni  che  Tatto  racchiu- 
de, o  mercè  la  data  del  visto  apposto  alTori- 
ginale  dalla  persona  stessa  cui  fu  notificato 
T appello  »  (Corte  di  Tolosa,  1842,  Comu- 
ne di  PointéS'Rivière  contro  il  Prefetto  della 
Haute-Garonne)  :  Che  (c  Tomessione  nella  co- 
pia d'un  atto  di  appello  del  nome  delT ap- 
pellante non  colpisce  di  nullità  T appello, 
se  malgrado  ciò  il  convenuto  non  abbia 
potuto  cadere  in  errore  sulla  persona  del- 
Tappellante  medesimo  »  (Cassazione,  6  apri- 
le 1824,  Scaillette  contro  Barre):  Che  «  Terro- 
re sulla  qualità  o  la  professione  delT  attore 
nelTatto  di  citazione  non  può  essere  ugua- 
gliato al  difetto  assoluto  d' indicazione  di 
professione,  allorché  non  è  grande  la  diffe- 
renza tra  la  professione  indicata  e  la  vera, 
ed  allorché  il  convenuto  non  ha  potuto  sof- 
frirne alcun  pregiudizio  »  (Corte  di  Nancy,  20 
giugno  1824,  Colin  contro  Najean)  :  Che  «  è 
bastantemente  indicato  il  nome  delTuscie- 
re  con  la  sua  sola  sottoscrizione  a  pie  del- 
T  atto  ,  il  quale  incominci  :  Io  sottoscritto 
usciere  »  (Corte  di  Rennes,  22  agosto  1810, 
Fontan  contro  Laballe)  :  Che  «  la  mancanza 
della  dimora  delT usciere  (in  Francia  si  ri- 
chiede la  menzione  della  dimora^  non  quella 
del  domicilio  dell'usciere  richiesta  in  vece 
dal  Codice  Sardo)  non  rende  nullo  T  atto, 
benché  T  usciere  siasi  limitato  ad  indicare 
il  tribunale  presso  del  quale  esercita  le  sue 
funzioni  »  (Corte  di  Tolosa,  3  giugno  1835, 
Borrast  contro  Lacroix):  Che  «  Terrore  del 
nome  o  cognome  del  convenuto  non  porta 
nullità  delTatto,  se  dall'insieme  delle  in- 
dicazioni del  medesimo  ,  risulti  che  non 
abbia  potuto  elevarsi  dubbio  sulT  identità 
della  persona  citata  »  (  Corte  di  Liegi ,  22 
giugno  1842,  Dupuy  contro  Brebis;  Dalloz, 
Rép.  V.  Exploit,  n.i  58,  85,  104,  131,  135 
e  175).  Avremo  occasione  di  aggiungere 
molti  altri  analoghi  esempii  ricavati  dalla 
giurisprudenza  francese,  allorché  ci  occu- 
peremo delle  singole  menzioni  richieste 
nella  seconda  parte  delTatto  di  citazione. 
Facendoci  poi  ad  esaminare  le  disposi- 
zioni de'  Codici  Italiani  aboliti,  troveremo 
che  due  tra  essi,  cioè  il  Regolamento  Legisla- 
tivo e  Giudiziario  di  Roma,  e  quello  del  Pro- 
cesso Civile  per  l'ex  regno  Lombardo- Veneto  non 


contenevano  alcuna  speciale  sanzione  di 
nullità  pe'  vizii  degli  atti  di  citazione  e  di 
notificazione.  La  qual  cosa  era  notevole  in 
ispecie  nel  Regolamento  Romano,  percioc- 
ché il  medesimo  (§§  474  e  seg.)  prescriveva 
per  gli  atti  di  citazione  e  per  la  loro  inti- 
mazione a  un  dipresso  le  stesse  forme  e  gli 
stessi  elementi  richiesti  dal  ('od.  francese. 

I  Codici  di  Parma  e  di  Modena  si  avvi- 
cinavano di  più,  ma  pur  cedevano  nel  ri- 
gore al  Codice  Sardo.  Il  primo  disponeva 
(art.  178),  che  soltanto  Vomessione  di  alcu- 
no de' requisiti  prescritti  negli  atti  di  cita- 
zione li  colpiva  di  nullità ,  ma  non  attri- 
buiva la  stessa  conseguenza  al  semplice 
errore ,  e  vi  era  pure  qualche  oraessione 
(quella  della  costituzione  del  procuratore), 
a  cui  si  poteva  supplire  posteriormente  con 
atto  separato. 

II  Codice  di  Modena  dichiarando  nulle  le 
citazioni  quando  si  fossero  fatte  in  contrarto 
alle  premesse  disposizioni  (art.  176),  lasciava 
anch'esso  tuttavia  alla  giurisprudenza  la 
possibilità  d'intendere  e  di  applicare  con 
mitezza  la  sanzione  legislativa  :  oltre  a  ciò 
il  medesimo  espressamente  eccettuava  dalla 
sanzione  stessa  le  citazioni  nelle  cosi  dette 
cause  minori,  che  non  erano  poche  secondo 
quel  Codice  (tit.  VI,  art.  258  e  seg.). 

I  Codici  di  Toscana  e  delle  due  Sicilie 
erano  ancor  meno  rigidi ,  e  non  facevano 
derivare  né  dalT  errore,  né  sempre  e  da  qua- 
lunqu^  omessione  la  nullità  delTatto  di  cita- 
zione. Il  primo  disponeva  che  producesse 
questo  effetto  T  omessione  delle  menzioni 
della  qualità  e  della  dimora  del  convenuto 
(art.  55):  dichiarava  anche  nulla  la  doman- 
da ,  quando  fosse  stata  diretta  contro  per- 
sona incapace  di  stare  in  giudizio,  non  con- 
tro il  suo  legittimo  rappresentante  (art.  56); 
ma  nelTuno  e  nelT  altro  caso  voleva  che  la 
nullità  fosse  rimasta  sanata,  nel  primo,  cioè 
se  il  convenuto  fosse  comparso  (art.  55),  nel 
secondo  se  fosse  comparso  il  legittimo  rap- 
presentante (art.  57).  L'omessione  della  pro- 
duzione de' documenti  privati,  che  doveva- 
no accompagnare  la  domanda,  la  rendeva 
benanche  nulla  a  danno  del  procuratore 
(art.  58)  ;  mentre  la  esposizione  meno  retta 
delT  oggetto  della  domanda  dava  diritto  so- 
lamente alT  avversario  di  chiedere  che  si 
fosse  più  chiaramente  enunciato  (art.  59). 
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Il  Codice  delle  due  Sicilie  nel  suo  art.  154 
disponeva,  che  Tatto  di  citazione  si  annul- 
lasse soltanto,  se  mancasse  la  menzione  del 
nome  e  cognome  deW  attore,  o  àeìV  oggetto  della 
dimanda.  Del  resto  la  mancanza  di  alcuna 
delle  altre  menzioni,  come  della  professio- 
ne 0  del  domicilio  dell'  attore ,  del  nome , 
cognome  e  domicilio  dell'  usciere  ,  produ- 
ceva, secondo  quel  Codice,  la  nullità  del- 
1  atto  <!  quante  volte  il  citato  abbia  sofferto 
per  tale  ignoranza  un  pregiudizio  effettivo, 
per  non  aver  potuto  in  tempo  abile  intimare 
qualche  atto  all'attore,  ovvero  che  dovesse 
iutimarsi  air  usciere  );.  La  mancanza  della 
data  produceva  il  solo  effetto  che  «  la  cita- 
zione non  interrompa  la  prescrizione  de'  fa- 
tali, né  faccia  decorrere  gl'interessi  «.  Fi- 
nalmente al  difetto  dell'esposizione  delle 
ragioni  su  cui  la  domanda  si  fondava,  ed 
a  quello  della  costituzione  di  procuratore 
si  poteva  supplire  con  altro  atto  ulteriore. 

Al  certo  era  da  lodarsi  il  principio  stabi- 
lito dal  legislatore  napolitano,  che  nel  caso 
di  certe  omissioni  l' atto  di  citazione  non 
dovesse  annullarsi,  salvo  che  il  convenuto 
avesse  provato  di  averne  sofferto  pregiudi- 
zio; e  di  ciò  tanto  il  lodò  un  recente  scrittore 
da  giudicarlo  il  meno  imperfetto  de'Codici 
moderni  nel  regolare  la  difficile  materia 
•Ielle  nullità  (1).  Ma  quel  principio  che  po- 
teva essere  esteso  alla  mancanza  di  molt.e 
altre  fra  le  prescritte  formalità,  nel  Codice 
delle  due  Sicilie  riceveva  un'  applicazione 
troppo  parziale  e  ristretta.  Di  più,  non  si 
sa  comprendere  perchè  esso  facesse  deri- 
\are  la  nullità  dell'atto  dalla  mancanza  di 
meuzione  del  nome  e  cognome  dell'attore, 
e  non  da  quella  del  nome  e  cognome  del 
convenuto:  e  perchè  Tomessione  della  men- 
zione anche  del  solo  cognome  dell'  attore 
noii  bastasse  a  rendere  nullo  l'atto.  In  fatti 
a  Napoli,  se  strettamente  avesse  voluto  os- 
servarsi il  precetto  della  legge,  mal  si  sa- 
rebbe impugnata  di  nullità  la  citazione  fat- 


ti) Bordeaux,  Philosophic  de  la  Procedure  Ci- 
ri/e,  ouvrage  couronnè  par  VAcad.  des  sciences  ma- 
rales  et  politiques,  pag.  388. 

(2)  Ci  Le  citazioni  che  si  faranno  per  ordine 
de' magistrati  o  de*  prefetti,  dovranno  farsi  per 
Lettere  Patenti,  e  sigillate,  e  quelle  degli  altri 
giudici  per  semplice  decreto  ;  si  esprimeranno 


ta,  per  esempio,  a  nome  di  Francesco  o  di 
Antonio  ,  senza  l' indicazione  del  cognome 
specialmente  a  fronte  dell'articolo  1106  dì 
quel  Codice  (1030  del  Codice  francese,  e 
1122  del  sardo),  secondo  il  quale  «  non  po- 
trà essere  dichiarato  nullo  alcun  atto  di 
citazione  o  di  procedura,  se  la  legge  non 
ne  pronunzia  formalmente  la  nullità  »,  sen- 
za che  vi  si  fosse  soggiunto  quanto  era 
prescritto  nell'alinea  dell'art.  1122  del  Co- 
dice Sardo,  e  nell'art.  56  del  Cod.  di  proc. 
civ.  vigente,  che  cioè  possano  tuttavia  an- 
nullarsi quegli  atti  i  quali  manchino  delle 
forme  che  ne  costituiscono  l'essenza. 

In  somma,  passando  a  rassegna  i  sistemi 
applicati  in  siffatta  materia  nelle  varie  le- 
gislazioni, non  sarà  dato  poterne  additare 
alcuno  veramente  informato  a  giusti  e  ra- 
zionali principii.  Ed  è  a  deplorarsi  che  il 
legislatore  Sardo,  il  quale  avrebbe  potuto 
introdurre  in  quel  Codice  utili  riforme  in 
questo  argomento  importantissimo  delle 
nullità  degli  atti  di  citazione  e  di  procedu- 
ra, abbia  creduto  il  meglio  appigliarsi  ad 
un  sistema  di  rigore  senza  esempio. 

43.  Somigliante  innovazione  fu  poi  pel 
Piemonte  un  radicale  mutamento,  se  si  ha 
riguardo  alla  preesistente  legislazione  delle 
Regie  Costituzioni,  ed  alla  maniera  di  giu- 
dicare de'patrii  magistrati  prima  della  pro- 
mulgazione del  nuovo  Codice.  È  vero  che 
il  §  28  delle  Regie  Costituzioni  dichiarava 
nulle  le  citazioni  che  si  eseguissero  contro 
la  forma  dai  precedenti  paragrafi  prescrit- 
ta :  ma  questa  sanzione  riguardava  assai 
più  le  intimazio7ii ,  cioè  il  modo  di  notifi- 
care r  atto  alla  persona  da  citarsi ,  che  le 
menzioni  le  quali  contener  si  dovessero 
neir  atto  stesso  :  perchè  queste  formalità 
sono  appena  in  quelle  leggi  accennate,  né 
altra  menzione  espressamente  si  richiedeva 
fuor  quella  del  nome  e  cognome  del  con- 
venuto (2j.  Anzi  con  altra  disposizione  si 
dichiarava  apertamente  non  essere  neces- 


in  esse  il  nome  e  cognome  delle  persone  che  deb- 
bono essere  citate;  e  non  sarà  lecito  ad  alcuno 
dei  tribunali  d*apporvi  alcuna  comminazione  di 
pene  pecuniarie,  se  un  qualche  urgente  motivo 
0  disprezzo  di  essi  non  gli  somministrasse  oc- 
casione di  farlo  »  (RR.  CC,  lib.  Ili,  tit.  II,  §  2). 
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sarie  altre  menzioni,  che  poscia  nel  nuovo 
Codice  si  prescrissero  a  pena  di  nullità  (1). 

44.  Ora  facciamoci  ad  analizzare,  in  con- 
fronto con  le  varie  legislazioni  che  passam- 
mo a  rassegna,  e  specialmente  con  la  fran- 
cese, la  formola  usata  nell'art.  134  del  Co- 
dice Sardo  (2),  anche  per  meglio  valutare 
la  razionalità  del  sistema  introdotto  dal  Co- 
dice di  proc.  civ.  del  Regno  d'Italia. 

In  Francia  il  testo  della  legge  non  pre- 
vede espressamente  Yomessione  e  la  erroneità^ 
uè  attribuisce  all'  una  ed  all'  altra  eguale 
effetto.  Quindi  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza avendo  potuto  senza  ostacolo  incli- 
nare a  giudicare  diverse  le  conseguenze 
delV omessione  e  quelle  del  semplice  errore, 
ed  anche  le  conseguenze  della  omessione  to- 
tale di  qualche  menzione  ,  e  della  parziale 
consistente  nella  menzione  incompleta;  si 
vennero  a  stabilire  alcune  regole  che  il 
Thomine  meglio  di  ogni  altro  riassumeva 
nelle  proposizioni  seguenti  : 

!.•  «  Quante  volte  una  delle  formalità  pre- 
scritte dall'  art.  61  (132  del  Codice  Sardo) 


(1)  ((  Non  sarà  necessario  che  si  apponga  nelle 
citazioni  il  giorno,  l'ora  o  il  luogo  dove  s'abbia 
da  comparire,  dovendosi  intendere,  che  il  citato 
debba  presentarsi  avanti  il  tribunale  dov'  è  in- 
trodotta la  causa  nel  termine  di  cinque  giorni, 
se  questo  non  sarà  stato  per  giuste  cause  ri- 
stretto ,  0  per  la  lontananza  del  reo  ampliato, 
eccettuate  le  citazioni  sommarie  e  quelle  che 
si  facessero  ai  procuratori  per  V  istruttoria  dei 
processi ,  nelle  quali  dovrà  esprimersi  quanto 
sopra,  acciocché  non  comparendo  il  citato  nel- 
l'ora prefissa,  si  proceda  senz'altro  a  quell'or- 
dinanza che  di  ragione»  (Ibid.y  §  3). 

(2)  Per  l'esatta  intelligenza  del  sistema  adot- 
tato dal  Cod.  di  proc.  civ.  sardo  del  1854,  cen- 
surato dal  nostro  autore,  diamo  il  testo  degli 
articoli  di  cui  qui  si  fa  cenno. 

Art.  132.  L'atto  di  citazione  (dinanzi  ai  tri- 
bunali) consterà  di  due  parti:  —  La  prima  parto 
che  sarà  compilata  per  cura  dell'attore,  conterrà 
l'esposizione  succinta  del  fatto,  l'oggetto  della 
domanda  ridotto  a  specifiche  conclusioni,  e  la 
enunciazione  delle  ragioni  a  cui  la  domanda  si 
appoggia. 

L'altra  parte  conterrà  la  notificazione  della 
domanda  fatta  al  convenuto  e  la  citazione  del 
medesimo.  L'usciere  dovrà  esprimere  in  essa; 
1.**  La  data  del  giorno,  mese  ed  anno;  il  nome, 
cognome,  la  condizione,  il  domicilio  dell'attore; 


manca  interamente^  come  se  l'atto  non  è  da- 
tato ,  se  r  attore  o  il  convenuto  non  sono 
punto  designati ,  se  non  vi  è  alcuna  indi- 
cazione dell'  oggetto  della  domanda;  la  ci- 
tazione sarà  dichiarata  nulla  : 

2.*  «  Quante  volte  la  formalità  non  sarà 
stata  adempiuta  interamente,  o  sarà  stata  male 
ed  irregolarmente  adempiuta  ;  se  l' errore  , 
r  omissione  ,  il  modo  in  cui  la  formalità  è 
stata  osservata ,  lasciano  dubitare  che  il 
convenuto  non  sia  stato  avvertito,  se  egli 
ha  potuto  ingannarsi,  se  era  mestieri  che 
ponesse  in  certa  guisa  a  tortura  il  suo  spi- 
rito per  sapere  ciò  ch'orasi  voluto  dire,  o 
per  supplire  a  ciò  che  manca;  la  citazione 
debbe  ancora  essere  dichiarata  nulla  : 

3.*  ({  Se  al  contrario,  benché  la  formalità 
sia  stata  adempiuta  solamente  in  parte,  o  siasi 
commesso  errore,  risulti  evidente  che  non  ha 
potuto  derivarne  alcun  inganno ,  e  che  la 
omessione  nella  specie  fu  senza  conseguenze, 
0  si  trovava  riparata  con  equivalenti  non 
equivoci;  non  vi  sarà  nullità: 

4.*  f(  Non  vi  sarà  nullità,  se  Verrore,  quale 


il  nome  e  cognome  del  procuratore  a  liti  inca- 
caricato  di  agire  per  lui,  la  data  del  mandato 
spedito  in  capo  ad  esso  procuratore,  ed  il  nome 
del  notaio  che  l'avrà  ricevuto  ;  — 2.*  Il  nome, 
cognome  e  domicilio  di  esso  usciere,  coli' indi- 
cazione del  tribunale  cui  è  addetto;  —  3.^  11  no- 
me, cognome  e  la  dimora  del  convenuto,  dove 
questa  sia  conosciuta;  —  4.°  La  indicazione  del 
tribunale  che  deve  conoscere  dell»  domanda;  — 
5.*  Nei  casi  contemplati  nell'art.  155,  la  data 
dell'  atto  di  deputazione  del  curatore  ;  —  6.®  Il 
termine  per  comparire. 

Art.  133.  Se  la  domanda  è  diretta  a  conse- 
guire una  cosa  immobile,  l'atto  di  citazione  in- 
dicherà la  natura  dell'immobile,  il  comune,  ed 
inoltre  o  la  ragione  e  numero  del  catasto,  o  due 
almeno  dei  confini.  —  Trattandosi  di  un  podere 
0  corpo  di  fondi,  il  quale  abbia  un  nome  distinto 
da  quello  della  regione, basterà  indicarne  il  nome 
0  la  regione. 

Art.  134.  L'omissione  o  l'erroneità  di  alcune 
formalità  che  l'usciere  deve  osservare  nella  se- 
conda parte  dell'atto  di  citazione  a  tenore  dello 
art.  132,  porterà  la  nullità  dell'atto. 

L'atto  sarà  egualmente  nullo,  se  per  l'omis- 
sione di  alcuno  degli  altri  requisiti  prescritti 
nel  detto  art.  132  e  nell'art.  133,  vi  sarà  asso- 
luta incertezza  sull'oggetto  della  domanda. 
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che  esso  sìa,  proviene  dal  fatto  del  conve- 
nuto, ovvero  da  un  caso  fortuito,  e  Fattore 
lo  ha  riparato  appena  ha  dovuto  conoscer- 
lo »  (Thomine  Desmazures,  proc.  civ.,  61, 
u^  87). 

Ma  nel  Qod.  sardo  il  testo  era  preciso  : 
r  omessione^  sia  intera^  sia  parziaky  nonché 
Verroneità,  producevano  la  nullità  dell'atto; 
ed  anche  quando  non  ne  fosse  derivata  la 
assoluta  incertezza  sopra  i  precipui  oggetti 
contemplati  nell'art.  53  (1).  Tal' era  la  di- 
sposizione dell'art.  134,  secondo  la  quale 
r  omessione  o  l' erroneità  di  alcune  delle  for- 
malità che  l'usciere  doveva  osservare  nella 
seconda  parte  dell'atto  di  citazione,  a  te- 
nore dell'  art.  132  ,  portava  la  nullità  del- 
l'atto. 

Per  dilucidare  il  senso  di  questo  artico- 
lo, premettiamo  che  sebbene  la  nullità  sem- 
brava sancita  per  l'omessione  o  l'errore  di 
alcune  delle  formalità  richieste  dalla  legge; 
tuttavia  questa  espressione  non  importava 
la  insufficienza  della  omessione  o  dell'errore 
rispetto  ad  una  sola  formalità,  e  la  necessità 
di  molteplici  omessioni  od  errori  in  un  sol 
atto,  per  farne  dichiarare  la  nullità.  Non 
mancò  nei  primi  mesi  di  osservanza  di  quel 
Codice  qualche  tribunale  del  Piemonte, a  cui 
pareva  troppo  rigido  il  sistema  della  nullità 
di  forma  introdotto  dal  medesimo,  di  sol- 
levare una  tale  quistione,  ed  anche  di  ri- 
solverla nel  senso  della  materiale  fedeltà 
alla  lettera  dell'articolo.  Ma  la  ninna  trac- 
cia di  un  tal  concetto  nelle  relazioni  e  di- 
scussioni preparatorie ,  la  decisiva  impor- 
tanza che  anche  una  sola  omessione  o  er- 
roneità avrebbe  potuto  esercitare  rispetto 
all'essenza  costitutiva  dell'atto  di  citazione 
per  lasciarvi  una  irreparabile  lacuna ,  ed 
ogni  regola  di  buona  interpretazione  per- 
suasero in  breve,  che  il  legislatore  non  a- 

(i)  Art.  47.  L'atto  di  citazione  (dinanzi  ai  giu- 
dici di  mandamento)  costerà  di  due  parti.  La 
prima  parte,  che  sarà  compilata  a  cura  dell'at- 
tore, conterrà  Tenunciazione  sommaria  dell'og- 
getto della  dimanda,  dei  mezzi  e  dei  titoli  sui 
quali  si  fonda. 

L'altra  parte  conterrà  la  notificazione  della 
domanda  ai  convenuto ,  e  la  citazione  del  me- 
desimo. L'  usciere  dovrà  esprimere  in  essa  :  — 
i.  La  data  del  giorno,  mese  ed  anno  ;—  2.  Il 
nome,  cognome ,  la  condizione  ed  il  domicilio 


veva  inteso  dichiarare  che  qualunque  omes- 
sione od  errore,  purché  unico,  non  menas- 
se alla  nullità  dell'atto,  e  la  forma  plurale 
adoperata  nell'articolo  verosimilmente  non 
essere  che  un  materiale  sbaglio  tipografico. 
Poi  questa  opinione  si  rese  comune,  e  non 
incontrò  oppugnatori. 

Passiamo  a  ricercare  il  senso  ed  il  valore 
de'Vizii  dell'atto,  che  nell'articolo  furono 
designati  con  le  espressioni  di  omessione  ed 
errore ,  ed  i  principi!  secondo  i  quali  esse 
noi  dicevamo  doversi  interpretare  ed  ap- 
plicare. 

Il  significato  delle  voci  omessione  eà  errore 
non  poteva  lasciar  luogo  a  dubbio.  Una 
menzione  prescritta  dalla  legge  è  omessa, 
se  non  esiste  nell'  atto  :  è  erronea  quando 
esiste,  ma  in  modo  diverso  dalla  realtà  delle 
cose,  o  dal  precetto  del  legislatore.  Certa- 
mente in  quest'  ultimo  caso,  l'esistenza  di 
una  menzione  difforme  dal  vero  o  dal  pre- 
cetto legislativo  ,  implica  necessariamente 
V  omessione  ed  inesistenza  della  menzione 
vera  e  prescritta  dalla  legge  ;  nondimeno 
l'articolo  volle  distinguere  i  due  casi  della 
menzione  affatto  inesistente ,  e  dalla  men- 
zione esistente  in  modo  erroneo  e  fallace; 
e  perciò  l'un  caso  non  debbo  rientrare  nel- 
l'altro. 

Se  la  menzione  consta  di  varii  elementi, 
come  per  esempio  quello  della  data  debbo 
comprendere  l'indicazione  del  giorno,  del 
mese  e  dell'anno;  quello  della  persona  del- 
Vallore  il  suo  nome,  cognome,  domicilio  e 
la  professione  ;  la  inesistenza  di  una  parte 
di  elementi  costituisce  una  omessione,  ben- 
ché parziale,  e  non  già  un  caso  di  erroneità, 
perchè  rispetto  all'elemento  mancante  è 
forza  riconoscere  che  la  menzione  non  esi- 
ste, e  perciò  non  può  dirsi  di  essa  che  sia 
vera  o  erronea ,  esatta  o  fallace.  Pertanto 

dell'  attore  ;  —  3.  H  proprio  nome  e  cognome  e 
l'indicazione  del  mandamento,  cui  è  addetto;— 

4.  Il  nome,  cognome  e  la  dimora  del  convenuto; — 

5.  11  giudice  che  deve  conoscere  ;  — 6.  Il  giorno 
e  l'ora  della  comparizione.  L'atto  intero  sarà 
dall'  usciere  sottoscritto. 

Art.  53  (2.**  comma).  L'omessione  o  l'erroneità 
di  alcuna  delle  prescrizioni  di  cui  all'articolo  47, 
non  porterà  nullità,  salvo  vi  sia  assoluta  incer- 
tezza 0  sulle  persone,  o  sull'oggetto  della  do- 
manda, 0  sul  luogo  e  termine  a  comparire. 
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anche  la  mutilazìoDe ,  o  la  soppressione 
parziale  di  una  delle  menzioni  richieste 
dalla  legge  voglionsi  considerare  come  co- 
stituenti Vomessione  nel  senso  in  cui  questa 
voce  fu  adoperata  nell'art.  134. 

Ciò  basta  a  mantener  distinto  e  diverso 
il  criterio  dell'art.  134  da  quello  dell'art.  53, 
perchè  nell'art.  134  Vomessione  (totale  o  par- 
ziale) di  una  delle  menzioni  prescritte  dalla 
legge  menava  rigorosamente  a  nullità,  an- 
che quando  essa  non  avesse  prodotto  asso- 
luta  incertezza  sopra  i  principali  oggetti  che 
il  citato  era  interessato  di  conoscere,  men- 
tre una  tale  condizione  era  necessaria,  se- 
condo l'art.  53,  acciò  dalle  omessioni  fosse 
derivata  la  nullità  dell'atto. 

Che  se  né  in  tutto  nò  in  parte  manchino 
gli  elementi  che  debbono  comporre  la  men- 
zione prescritta  dalla  legge  ,  ma  soltanto 
non  corrispondano  al  vero,  cioè  vi  sia  un 
nome  per  un  altro ,  un  giorno ,  un  domi- 
cilio ,  una  professione  menzionati  diversa- 
mente dalla  vera  data,  dal  vero  domicilio, 
dalla  vera  professione  ;  allora  non  vi  ha 
omessione,  ma  vi  ha  erroneità. 

Or  escluso  il  criterio  dell'  art.  53  ,  qua- 
lunque pur  lievissimo  e  materiale  errore 
menar  dovrebbe  all'identica  conseguenza 
della  nullità  della  citazione,  perchè  illimi- 
tata ed  indistinta  era  la  sanzione  stabilita 
nella  legge. 

È  vano  il  dissimulare  che  questa,  e  non 
altra ,  era  la  significazione  letterale  della 
formola  adoperata  nel  testo  dell'articolo 
suddetto;  e  quindi  il  giudice  che  ne  avesse 
fatto  in  tal  senso  1'  applicazione  ,  attenen- 
dosi rigorosamente  alle  parole  della  legge, 
avrebbe  potuto  incorrere  nel  rimprovero 
di  pronunciar  giudizio  troppo  severo  ,  ma 
non  illegale  ed  ingiusto. 

Ma  d' altronde  chi  mai  avrebbe  potuto 
rassegnarsi  ad  una  tale  intelligenza  della 
iQgRQ»  per  la  quale  sovrasterebbero  conse- 
guenze gravissime  e  pericoli  formidabili 
a' diritti  de' cittadini  ?  Giammai  altra  dispo- 
sizione di  un  Codice  di  procedura  non  avreb- 
be maggiormente  meritata  F  accusa  di  sa- 
crificare il  merito  delle  azioni  giudiziarie 
ad  una  pedantesca  osservanza  di  forme  sen- 
za intrinseca  importanza  e  senza  il  fonda- 
mento di  un  serio  interesse. 

A  fronte  di  cotesta  accusa,   noi  diceva- 


mo, si  sente  il  bisogno  di  esaminare,  se 
mai  appaia  possibile  proporre  una  qualche 
interpretazione  men  dura  ed  assoluta  della 
voce  erroneità  usata  dall'art.  134.  Ed  una 
matura  riflessione  c'indusse  a  sottoporre 
alla  considerazione  de'giureconsulti  pratici 
due  opinioni,  che  al  nostro  avviso  avreb- 
bero potuto  senza  temerità  proporsi  e  so- 
stenersi per  circoscrivere  in  limiti  meno 
estesi  e  smodati  le  conseguenze  dell' «rro- 
neità  che  avvengono  negli  atti  di  citazione. 

In  primo  luogo  potrebbe  credersi  con- 
forme a'principii  del  diritto  ed  allo  scopo 
degli  ordinamenti  di  procedura,  che  alloi'a 
soltanto  la  forma  di  un  atto  debba  vera- 
mente giudicarsi  eiTonea ,  quando  in  rap- 
porto col  complesso  può  anche  produrre 
una  cognizione  crro7iea  intorno  all'elemento 
che  dovevasi  menzionare.  In  altri  termini, 
non  vi  è  errore  obbiettivamente  nelle  espres- 
sioni dell'atto,  sempre  che  le  medesime  non 
possono  comunicare  e  trasmettere  quell'er- 
rore anche  subbiettivamente  nella  mente 
del  litigante ,  a  cui  protezione  ò  favore  è 
scritta  la  sanzione.  Dove  non  vi  ò  errore 
possibile  per  chi  legge  l' espressione  ado- 
perata nell'atto,  quella  espressione  ben  po- 
trà peccare  d'inesattezza,  d'improprietà, 
d'imperfetta  chiarezza;  ma  al  certo  non  vi 
è  erroneità,  se  malgrado  tali  vizii  essa  non 
induce  in  inganno  ,  e  lascia  intendere  ab- 
bastanza ciò  che  la  legge  vuol  che  s'inten- 
da. Per  lo  meno  alla  voce  erroneità  non  ri- 
pugna l'uno  come  l'altro  significato,  e  fra 
i  due,  perchè  mai  non  dovrebbe  preferirsi 
quello  più  atto  a  moderare  con  la  ragione- 
volezza della  disposizione  un  cieco  rigore 
che  altrimenti  sarebbe  spinto  all'eccesso? 

Si  avrebbe  forse  potuto  dire  che  non  si 
poteva  attribuire  una  tale  intelligenza  alla 
parola  erroneità  senza  ricadere  nel  criterio 
di  già  escluso  dell'art.  53,  e  confonder  nuo- 
vamente ed  identificare  negli  effetti  due  di- 
sposizioni legislative,  che  nella  mente  del 
legislatore  sardo  e  nella  loro  formola  te- 
stuale si  vollero  e  debbono  mantenersi  di- 
verse. Ma  noi  noi  crediamo,  perchè  : 

1.*  Secondo  l'art.  53,  l'effetto  della  nul- 
lità non  si  applicava  in  tutt'  i  casi  in  cui 
nell'atto  di  citazione  si  fosse  incontrato 
obbiettivamente  nelle  parole  adoperate  dal- 
l' usciere  un  errore  capace  di  trasfondersi 
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anche  subbiettivamente  neir  animo  del  li- 
tigante che  dovesse  leggerlo,  e  così  ne' casi 
in  cui  una  erroneità  di  tal  sorta  si  fosse  in- 
contrata nella  data  dell'  atto  ,  nel  nome  di 
battesimo  ,  nella  condizione ,  nel  domicilio , 
nella  dimora  dell'  attore  e  del  convenuto  , 
0  in  altre  simili  menzioni  richieste  dalla 
legge;  ma  questi  errori,  per  quanto  offra- 
no il  doppio  carattere  di  esistere  realmente 
nella  materialità  delle  espressioni,  e  di  es- 
sere comunicabili  alla  coscienza  della  parte 
avversaria,  nella  procedura  mandamentale 
non  valevano  ad  operare  la  conseguenza 
della  nullità,  purché,  malgrado  1'  evidente 
esistenza  degli  errori  stessi  si  nello  scritto 
che  nella  mente,  non  fossero  rimaste  asso- 
lutamente incerte  le  persone,  V  oggetto  della 
domanda,  il  luogo  ed  il  termine  a  compari- 
re. Per  lo  contrario,  negli  atti  di  citazione 
ai  quali  fosse  stato  applicabile  l' art.  134 , 
Verroneità  di  qualunque  delle  menzioni  ri- 
chieste dalla  legge  nella  seconda  parte  del- 
l'art. 132,  semprechè  fosse  stata  qualifica- 
bile come  tale,  ciò  secondo  l'interpretazio- 
ne da  noi  proposta  semprecbò  fosse  st^ta 
comunicabile  all'  intelletto  ed*  alla  cogni- 
zione della  parte  citata,  sarebbe  bastata  a 
produrre  la  nullità. 

2.**  L'art.  53  allora  solamente  annullava 
l'atto,  quando  lo  stato  dell'animo  della  parte 
citata,  anche  rispetto  alle  persone,  sAV  oggetto 
della  dimanda,  al  luogo  ad  al  termine  per  com- 
parire, si  riconosceva  esser  quello  di  un'as- 
soluta incertezza,  cioè  del  grado  superlativo 
ed  invincibile  dell'ignoranza  o  dell'errore; 
mentre  nell'applicazione  dell'art.  134  qua- 
lunque errore,  qualunque  grado  iUncertez- 
za,  la  semplice  possibilità  che  l'inesattezza 
della  menzione  scritta  avesse  indotta  la  parte 
ad  erronee  supposizioni  ed  a  dubbii  intorno 
ad  elementi  di  fatto  che  la  legge  voleva  por- 
tati a  sua  sicura  notizia ,  avrebbero  suffi- 
cientemente costituito  il  requisito  da  noi 
desiderato  per  pronunciarsi  l'annullamento 
dell'atto. 

3.*  Finalmente  nell'art.  53  non  solo  Verro- 
neità, ma  benanche  la  omessione  delle  men- 

(l)  Sentenze  della  Corte  di  Cassaz.  di  Francia 
del  2  nevoso,  anno  XI,  e  del  15  gennaio  1810; 
della  Corte  di  Parigi  del  30  marzo  1810,  quella 
di  Montpellier  del  21  maggio  1813,  della  Corte 


zioni  richieste  dalla  legge  poteva  lasciar 
sussistere  l'atto,  se  non  ne  fosse  derivato 
propriamente  l' assoluta  incertezza  sopra 
quei  pochi  cardinali  elementi  testé  indi- 
cati: ma  l'art.  134  non  avrebbe  mai  lasciato 
luogo  a  salvar  l' atto  dalla  sanzione  della 
nullità  per  la  omessione ,  generale  o  par- 
ziale, di  una  qualsiasi  menzione  imposta 
dalla  legge,  restringendosi  la  interpreta- 
zione ai  soli  casi  di  erroneità  della  menzio- 
ne stessa. 

Ci  sembrò  dunque  non  sussistere  l'obbie- 
zione; rimaner  sempre  una  distinta  linea 
di  separazione  tra  i  due  criterii  degli  arti- 
coli 53  e  134  del  Cod.  di  proc.  sardo,  e  tra 
gli  effetti  derivanti  dall'uno  e  dall'altro  nel 
sistema  delle  nullità;  e  tuttavia  pensammo 
potersi  considerare  la  interpretazione  avanti 
proposta  non  incompatibile  con  la  lettera 
della  legge,  e  certamente  in  annonia  col  suo 
spirito. 

E  fu  nostro  divisamento  che  una  volta 
esclusa  una  tale  interpretazione,  fosse  ine- 
vitabile che  la  giurisprudenza  dei  tribunali 
sardi  avesse  rigettato  in  mezzo  all'univer- 
sale scandalo  ,  la  massima  cotanto  prov- 
vida e  giusta,  e  pacificamente  professata 
dalla  giurisprudenza  francese  (1),  che  il  sem- 
plice sbaglio  materiale  di  un  copista  in  una 
data,  in  una  parola,  in  una  sillaba,  per  cui 
ninno  possa  esser  tratto  in  errore  su  ciò 
che  formava  oggetto  della  menzione  ,  né 
soggiacere  al  menomo  pregiudizio,  non  debbe 
esser  causa  della  nullità  dell'atto.  L'ufficio 
dei  magistrati  si  abbasserebbe  fino  a  ren- 
derli correttori  di  scritturali ,  ed  in  certa 
guisa  aucupatores  syllabarum,  col  quale  nome 
la  sapienza  dei  romani  giureconsulti  biasi- 
mava la  pedanteria  del  formalismo  di  quei 
tempi.  Or,  noi  commentando  quegli  articoli 
del  Codice  sardo,  avvertimmo  che  era  pur 
necessario  pensarvi,  rifiutando  d'introdurre 
il  proposto  correttivo  nell'esagerato  obbligo 
di  annullare  gli  atti  di  citazione  per  qual- 
sivoglia anche  menoma  erroneità,  non  sareb- 
be stato  possibile  far  assegnamento  sul  soc- 
corso di  alcuna  legge  o  principio  per  esclu- 
di Lione  del  4  febbraio  1830;  ed  altre  moltis- 
sime. (Veggansi  il  BoNCEinfE ,  eh.  Il,  pag.  220, 
ed.  Brux.,  il  Caerè,  art.  61,  Que%t.  3271  ;  ed  il 
Dalloz,  Exploit,  n.  88,  89  et  passim). 
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dere  la  nullità  nei  casi  di  lievi  ed  irrilevanti 
errori  materiali  di  scrittura. 

La  seconda  qaistione  che  proponiamo  e 
che  va  promossa  anche  sotto  il  migliorato 
sistema  del  nostro  Codice  di  proc.  civ.,  ri- 
guarda l'applicazione  che  potrebbe  avere 
alla  nullità  degli  atti  di  citazione  dipendenti 
da  incorsa  erroneità  la  regola  di  diritto  de- 
sunta dalla  famosa  L.  Barbarius  Philippus 
3,  ff.,  De  offic.  Praetor.,  che  l'errore  pubblico 
e  comune  scusa  e  legittima  gli  atti  nulli 
fatti  in  buona  fede  sotto  la  influenza  del 
medesimo.  Supponiamo  che  taluno  sia 
pubblicamente  e  comunemente  chiamato  e 
conosciuto  con  un  finto  nome  che  non  è  il 
suo,  o  che  nella  famiglia  per  vezzo  o  per 
alcuna  accidentale  cagione  siasi  venuto  ad 
alterare  il  nome  impostogli  nel  suo  atto  di 
nascita:  che  egli  sia  comunemente  creduto 
domiciliato  in  un  luogo  dove  ebbe  sempre 
il  suo  reale  domicilio,  tuttoché  in  fatto  da 
breve  tempo  egli  lo  avesse  in  modo  legale 
trasportato  altrove,  rimanendo  però  un  tal 
cangiamento  ancora  ignoto  all'universale: 
in  questi  ed  in  altri  simili  casi,  se  l'usciere 
dietro  la  fallace  guida  della  concorde  pub- 
blica opinione,  menziona  nell'atto  di  cita- 
zione erroneamente  il  nome  o  il  domicilio; 
questa  erroneità  non  può  né  deve  produrre 
l'effetto  della  nullità,  benché  possa  provarsi 
che  il  vero  nome  ed  il  vero  domicilio  non 
sono  quelli  menzionati  nell'atto.  La  validità 
del  medesimo  é  appunto  protetta  dal  prin- 
cipio di  diritto  Error  communis  facit  jus. 

Il  Consigho  di  Stato  di  Francia  in  un  suo 
avviso  del  2  giugno  1807  rese  omaggio  alla 
generale  applicabilità  ed  influenza  di  que- 
sto principio  anche  sotto  i  moderni  Codici, 
malgrado  il  loro  silenzio,  perchè  «  in  tutti 
i  tempi  (cosi  esprimevasi)  e  sotto  tutte  le 
legislazioni ,  1'  errore  comune  e  la  buona 
fede  sono  stati  bastanti  per  coprire  e  sa- 
nare negli  atti ,  e  finanche  nelle  sentenze , 
le  irregolarità  che  le  parti  non  hanno  po- 
tuto né  prevedere  né  riparare  »  (1). 

Con  queste  limitazioni ,  laddove  la  giu- 
risprudenza le  accettasse ,  pensammo  che 
avrebbesi  potuto  rendere  meno  censurabile 
la  intelligenza  della  erroneità  contemplata 
dal  legislatore,  e  men  funesta  l'applicazio- 

(1)  Veggasi  in  tal  senso  anche  il  Solon  ,  nu- 


ne  dell'art.  134  dei  Cod.  di  proc.  sardo.  Se 
non  che  nessuna  cèrta  e  sicura  norma  ven- 
ne adottata,  e  quindi  la  giurisprudenza  on- 
deggiò in  grandi  incertezze  nel  determinare 
l'estensione  delle  differenze  che  passava  tra 
il  sistema  delle  nullità  degli  atti  di  citazio- 
ne, secondo  il  sistema  del  Qod.  sardo  del  1854, 
e  quello  della  legislazione  preesistente. 

45.  SI  profonda  in  vero  fu  l' innovazione 
che  l'art.  134  del  Codice  di  procedura  sud- 
detto recò  nel  sistema  della  legislazione  sa^ 
da,  che,  malgrado  la  chiarezza  delle  nuove 
disposizioni,  da  principio  ripugnò  ai  magi- 
strati di  applicarle  in  tutta  la  loro  inesora- 
bile severità.  La  giurisprudenza,  nei  primi 
tempi  che  seguirono  la  promulgazione  del 
Codice,  si  mostrò  quasi  ribelle  alla  volontà 
della  legge  :  spiacevole  esempio ,  il  quale 
tuttavia  offre  un  utile  ammaestramento. 
Imperocché  prova  che  un  rigoroso  precetto 
non  ha  la  sua  giustificazione  nei  principii 
di  ragione,  e  né  anche  negli  usi  e  nelle  ten- 
denze del  paese  ov'  é  introdotto,  o  rimane 
lettera  morta  a  scapito  dell'autorità  del  le- 
gislatore, o  diviene  intollerabile  ed  odioso, 
quando  sia  strettamente  inteso  ed  applicato. 

L'art.  134  di  quel  Codice,  siccome  abbia- 
mo avuto  occasione  d'avvertire,  a  differen- 
za dell'art.  53,  non  conferiva  facoltà  al  giu- 
dice d' indagare  se  il  vizio  onde  apparisse 
infetta  la  seconda  parte  dell'atto  di  cita- 
zione avesse  lasciato  nell'  animo  del  conve- 
nuto assoluta  incertezza  relativamente  ad  al- 
cuno dei  sostanziali  elementi  che  nell'atto 
stesso  dovevano  contenersi.  E  pure  quello 
stesso  criterio,  che  guidò  il  legislatore  nello 
stabilire  i  casi  di  nullità  della  citazione  in- 
nanzi ai  giudici  di  mandamento,  nella  giu- 
risprudenza posteriore  al  Codice  si  vide  più. 
volte  esteso  agli  atti  di  citazione  innanzi  ai 
tribunali  superiori,  in  aperta  opposizione  a 
quanto  era  disposto  nell'  art.  134  e  nel- 
l'art. 572  che  assimilava  nella  loro  forma 
gli  atti  di  citazione  di  appello  innanzi  alle 
Corti  a  quelli  innanzi  ai  tribunali  provin- 
ciali. 

La  Corte  d'appello  di  Torino,  dopo  pochi 
giorni  da  che  il  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854 
era  entrato  in  osservanza,  ebbe  a  pronun- 
ciare sulla  validità  o  nullità  di  un  atto  di 

mero  373. 
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citazione,  impugnato  per  erronee  ed  iucom- 
plete  indicazioni  sulla  persona  dell'usciere, 
e  per  assoluto  difetto  di  menzione  della  con- 
dizione degli  attori.  L'atto  fu  dichiarato  va- 
lido, perchè  quegli  errori  e  quella  omissio- 
ne non  ingeneravano  incertezza  (1). 

Questo  medesimo  criterio  del  dubbio  e 
della  incertezza  fu  invocato  nella  quistio- 
ne,  se  dovesse  annullarsi  un  atto  di  cita- 
zione in  giudizio  sommario,  perchè  il  me- 
desimo non  contenesse  espressamente  Tin- 
(licazione  del  giorno  dell'  udienza  fissata 
perla  discussione  della  causa,  indicazione 
voluta  a  pena  di  nullità  dall'art.  50?  di  quel 
Codice  di  procedura  civile.  L'atto  fu  dichia- 
rato valido,  perchè  le  menzioni  in  esso  con- 
i<jnute  eran  tali  da  non  lasciare  alcun  dubbio 
intorno  all'  udienza,  a  cui  il  citato  doveva 
comparire  (Corte  d'appello  di  Torino,  20 
novembre  1855,  Tosetli,  Deitoni  e  Tosetti.  — 
Gaz.  dei  trih.  di  Gen,,  1856,  pag.  10). 

La  Corte  d'appello  di  Genova  decise  esser 
valido  un  atto  di  citazione  in  appello,  quan- 
tunque l'attore  avesse  aggiunto  un  De  in- 

(1)  «Ritenuto  che  dall'atto  di  citazioiie  seguito 
il  4  aprile  4855  col  ministero  dell*  usciere  An- 
tonio Oddone  non  vi  può  essere  dubbio  ne  sulla 
condizione,  né  sul  domicilio  dell*  usciere  mede- 
simo nel  senso  dell'art.  132  del  Codice  di  pro- 
cedura civile,  e  quindi  non  sussisterebbe  V  ec- 
cezione di  nullità  a  tal  riguardo  opposta. 

e  Ritenuto  che  il  nessun  cenno  della  personale 
condizione  degV  islanii,  la  citazione  non  può  nella 
fnUispecie  influire  ad  incertezza  sulla  loro  per- 
sona, massime  di  fronte  alle  parti  comparse  nel 
giudizio  di  graduazione,  in  cui  emanò  la  sen- 
tenza che  da  Micono  si  portava  in  grado  di  ap- 
pello, ecc.»  (Corte  d'appello  di  Torino,  8  maggio 
18d5,  Micono  contro  Baldioli). 

(•2)  Nella  causa  De  (ìosselU  o  Roselli  contro  i 
fralcìli  Tagliaferro ,  13  dicembre  1856  (Gazz.  dei 
Trib.  di  Gen.j  anno  1857,  pag.  550).  K  vero  che 
la  Corte  considerò  pure  che  «  questa  variante 
non  porterebbe  quella  erroneità ,  che  secondo 
l'articolo  134  del  Cod.  di  proc.  civ.  fa  luogo  alla 
nullità  dell'atto  di  citazione»;  ma  non  può  ne- 
garsi che  il  motivo  della  .sua  decisione  ricordato 
nel  testo  dimostra  aver  la  Corte  indagato  se  la 
variazione  nel  nome  e  cognome  delTattore  po- 
tesse indurre  incertezza,  indagine  la  quale  sem- 
brava vietata  dal  tenore  dell'art.  134,  e  permessa, 
anzi  prescritta  nell'art.  53  per  le  citazioni  innanzi 
al  tribunale  mandamentale. 


nanzì  al  suo  cognome,  ed  un  secondo  nome 
a  quello  già  adoperato  in  primo  giudizio, 
sulla  considerazione  «  che  da  questa  varia- 
zione in  fatti  non  avrebbe  potuto  avvenire, 
né  sarebbe  avvenuta  alcuna  incertezza  »  (2): 
e  la  Corte  di  Casale  per  somigliante  motivo 
con  sua  più  recente  sentenza  dichiarò  va- 
lido un  atto  di  citazione,  quantunque  con- 
tenesse un'erronea  indicazione  del  nome  del 
procuratore  incaricato  di  rappresentare  l'at- 
tore (3). 

La  Corte  di  Cassazione  sarda  adottò  un'e- 
gual  mitezza  di  giurisprudenza  per  le  noti- 
ficazioni de'  ricorsi  che  ad  essa  si  fossero 
presentati,  quantunque  l'art.  1097  del  Codi- 
ce di  procedura  medesimo  assimilato  avesse 
la  forma  delle  medesime  a  quella  stabilita 
per  la  intimazione  delle  citazioni.  Quel  Su- 
premo Magistrato  in  fatti  decise  anch'esso, 
che  i  vizii  onde  Tatto  di  notificazione  ap- 
parisse infetto,  menassero  a  nullità  soltanto 
laddove  ne  derivassero  dubbii  sulle  indica- 
zioni che  Tatto  stesso  contener  doveva  (4). 

In  un  altro  caso  la  stessa  Corte  di  Cas- 


(3)  Nella  causa  Minioni  contro  dovanola,  sen- 
tenza del  4  dicembre  1857.  La  Corte  considerò, 
«  che  non  trovandosi  omesso  neU'atto  di  appello 
il  nome  del  causidicache  doveva  rappresentare 
gli  appellanti,  ma  soltanto  erroneamente  indi- 
cato; e  non  potendo  una  tale  erroneità  produrre 
ver  una  incertezza,  per  esservi  avanti  questa  Corte 
un  solo  causidico  portante  il  cognome  Barberis; 
non  regge  il  motivo  di  nullità  che  se  ne  vor- 
rebbe desumere  per  infirmare  lo  stesso  atto  di 
appello  ». 

(4)  Nella  causa  di  Luigia  Maurel  moglie  Gurnel 
contro  Laura  Joly  vedova  Durante,  e  Susanna  Dti- 
ranle  vedova  Héraud,  con  sentenza  del  28  feLb, 
1857,  la  Corte  di  Cassazione  stabili  la  massima 
che  :  «Non  può  esser  impugnata  come  nulla  la 
notificazione  del  ricorso  in  cassazione  per  non 
essersi  indicato  il  vero  nome  della  persona  no- 
tificata, quando  non  havvi  errore  nel  cognome, 
e  quando  del  nome  adoperato  risulta  essersi 
fatto  uso  promiscuamente  col  nome  vero  negli 
atti  della  causa.  Anche  T  omissione  di  una  let- 
tera nell'indicazione  del  cognome  non  è  motivo 
di  nullità,  quando  ò  indicato  nello  stesso  modo 
negli  atti  della  causa,  e  non  vi  è  dubbio  suU'i- 
dentità  della  persona». 

La  Corte  giudicatrice  mantenne  valido  Tatto 
sulla  precipua  considerazione,  che  quantunque 
inesatte  fossero  le  indicazioni  in  esso  contenute, 


Oaldi,  nt  S.  P.  M.  Comm.  del  G)d.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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sazione,  non  potendo  seguire  il  medesimo 
sistema,  perchè  trattavasi  di  notificazione 
di  ricorso,  nella  quale  V  errore  circa  V  in- 
dicazione del  domicilio  dell'attore  lasciava 
veramente  luogo  a  ragionevoli  dubbii ,  si 
appigliò  ad  un  diverso  espediente,  sempre 
per  sottrarre  la  controversia  alle  disposi- 
zioni dell'art.  134,  e  dichiaro  che  quest'ul- 
timo articolo  non  fosse  applicabile  alle  no- 
tificazioni de' ricorsi  in  cassazione,  le  quali 
dovessero  bensì  esser  nella  forma  in  genere 
delle  citazioni,  ma  non  fosse  dalla  legge  ri- 
chiesto che  sotto  pena  di  nullità  avessero 
a  contenere  tutte  le  menzioni  indicate  nel- 


pure  la  persona  noti  ti  cala  avesse  potuto  altronde 
ricavare  notizie  capaci  di  escludere  qualunque 
dubbio.  Ecco  il  moUvo  di  quc^sta  sentenza  rela- 
tiva alla  riferita  massima: 

(1  Attesoché  l'uso  promiscuo  dc'nomi  di  Laura 
e  di  Lorenza  nella  enunciazione  tanto  della  ve- 
dova Durante,  quanto  della  di  lei  figlia,  emerge 
irrecusabilmente  dagli  atti  del  primo  e  del  se- 
condo giudizio,  scorgendosi  ne'due  libelli  intro- 
duttivi, nella  legittimazione  del  giudizio  avanti 
il  tribunale,  e  nella  successiva  sentenza,  indi- 
cata col  nome  dì  Laura  la  prima,  e  con  quello 
di  Lorenza  l'altra,  mentre  all'opposto  nella  le- 
gittimazione del  giudizio  avanti  la  Corte  d'ap- 
pello, nelle  loro  stesse  conclusioni  e  nella  suc- 
cessiva sentenza,  si  scorgo  attribuito  il  nome 
di  Lorenza  alla  madre,  e  di  Laura  alla  figlia, 
qualificata  inoltre  moglie  Martin  ,  dalla  quale 
alternativa  di  uso  di  due  nomi,  de' quali  l'uno 
nella  lingua  francese  comunemente  in  uso  nel 
luogo  ove  si  agitava  la  lite  può  facilmente  am- 
mettersi come  identico  e  rappresentativo  del- 
l'altro, non  si  può  non  conchiudere  che  la  in- 
timazione del  ricorso  l'atta  alla  forma  degli  as- 
senti alla  Laura  Durante  moglie  Martin  non  può 
dirsi  peccante  di  quella  grave  e  ragionevole  in- 
certezza sulla  persona,  per  cui  debba  essa  aversi 
come  nulla  e  di  nessun  effetto,  avuto  massima- 
mente riguardo  a  che  il  nome  di  Laura  ivi  usato 
rimpetto  fiUa  figlia  ò  precisamente  quello  che  fu 
usato  dal  di  lei  padre  Bartolomeo  Durante  nel 
suo  testamento  ,  e  nel  conferirle  la  qualità  di 
sua  erede  universale  congiuntamente  al  fratello, 
qualità  nella  quale  essa  sostenne  ripetuti  giu- 
dizii ,  e  propugna  la  sentenza  denunciata  dalla 
Maurel  ;  perlochè  la  identità  della  dì  lei  persona 
con  quella  indicata  nella  ripetuta  intimazione 
non  potendo  parer  soggetta  a  seria  dubbiezza,  non 
occorre  arrestarsi  all'indicazione  aggiuntavi  di 
moglie  Marlin  in  luogo  di  moglie  Martine,  per- 


l'art.  132  (1).  Chi  avesse  trovato  questa  sen- 
tenza poco  conforme  alla  lettera  ed  allo  spi- 
rito delle  disposizioni  dell'art.  1097  del  Cod. 
di  proc.  civ.  sardo,  avrebbe  potuto  facilmen- 
te rendersene  ragione,  se  avesse  ricordato 
la  ripugnanza  da  noi  avvertita  che  i  magi- 
strati manifestarono  ad  applicare  le  severe 
disposizioni  dell'art.  134  di  quel  Codice,  e 
lo  studio  impiegato  da  essi  per  mitigarne 
in  ogni  possibile  guisa  gli  elletti. 

Se  non  che  in  gran  numero  altri  giudi- 
cati di  tribunali  provinciali  e  di  Corti  d'ap- 
pello del  Piemonte  si  attennero  maggior- 
mente alla  lettera  della  legge,  e  presenta- 


chò  anzitutto  moglie  Marlin  e  non  altrimenti 
essa  è  chiamata  nella  sentenza  denunciata,  e 
perchi',  posto  anche  si  fosse  dovuto  più  esatta- 
mente e  i)ropriamente  dire  Martine,  ciò  rimane 
senza  rilievo  od  influenza  dacché  la  identità  della 
l)ersona  non  era  suscettibile  di  fondata  contro- 
versia )). 

(I)  «  Attesoché  (così  considerava  la  Corte), 
sebbene  a  termini  dell'art.  1097  del  Codice  di 
proc.  civ.  la  notificazione  dei  ricorsi  si  debba 
eseguire  mediante  intimazione  di  copia  nei  modi 
e  nelle  forme  prescritte  per  la  citazione,  tutta- 
via dal  confronto  delle  disposizioni  contenute 
negli  arti<*oli  4t),  47  e  53  alinea,  132  e  134  dello 
stesso  Codice  risulta,  che  non  havvi  una  dispo- 
sizione generale  e  comune  a  lutti  gli  atti  di  ci- 
tazione, la  quale  esiga  sotto  pena  di  nullità  la 
indicazione  nelT  atto  di  citazione  del  domicilio 
della  persona  a  cui  instanza  segue  la  citazione, 
0  sancisca  colla  nullità  dell'atto  l'erronea  indica- 
zione di  tale  domicilio;  e  nel  difetto  di  una  di- 
sposizione generale  e  comune  non  si  potrebbe, 
senza  violare  il  principio  stabilito  nell'art.  412'2 
dello  stesso  Codice,  applicare  alla  notificazione 
del  ricorso  in  cassazione  le  sanzioni  speciali  fatte 
dalla  legge  per  alcune  citazioni  solamente  ; 

«  Che  l'indicazione  del  domicilio  del  ricorrente 
in  cassazione  non  può  ravvisarsi  quale  uno  de- 
gli elementi  costituenti  l'essenza  della  notifica- 
zione del  ricorso,  poiché  non  occorre  alla  per- 
sona cui  venga  fatta  quella  notificazione  d'aver 
conoscenza  di  quel  domicilio,  per  provvedere  ai 
suoi  interessi  e  per  presentare  le  sue  opposi- 
zioni ; 

«  Che  perciò,  quantunque  nell'  atto  di  notifi- 
cazione del  ricorso  di  Raffaele  Luzzali  siasi  erro- 
neamente indicato  il  domicilio  di  costui,  l'errore 
non  può  influire  sulla  validità  dell'atto,  né  im- 
portarne la  nullità»  (Sentenza  15  aprilo  1857, 
Luzzali  contro  Sacerdote). 
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rono  nella  pratica  le  necessarie  conseguen- 
ze deir  eccessivo  e  superfluo  rigore  del  le- 
gislatore. 

Essi  furono  in  una  notevole  maggioran- 
za; e  secondo  T interpretazione  che  fu  data 
da' medesimi  all'art.  134,  non  era  necessa- 
rio die  il  dubbio  e  V  incertezza  potessero 
suscitarsi  nella  mente  del  citato  da  vizii 
cadenti  nella  seconda  parte  dell'atto  di  ci- 
tazione ,  per  render  quest'  atto  nullo  ;  ma 
il  semplice  fatto  deìV eìToneità  o  della  omes- 
sione  cagionar  doveva  un  somigliante  effet- 
to, esclusa  ogn' indagine  sul  dubbio  o  in- 
ceriezza  che  ne  fossero  derivati. 

Le  sentenze  che  applicarono  in  questo 
senso  l'art.  134,  divenuti  rari  gli  esempii 
di  pronunciazioni  più  miti,  rappresentava- 
no rultimo  stato  della  giurisprudenza  pie- 
montese ,  e  la  maniera  di  decidere  defini- 
tivamente adottata  da'  magistrati  sardi. 

Riserbiamo  a  più  opportuno  luogo  esa- 
minare questi  giudicati  ,  e  riferirne  i  più 
importanti ,  allorché  ci  occuperemo  delle 
singole  indicazioni  richieste  dallalegge  nella 
seconda  parte  dell'atto  di  citazione,  aggiun- 
gendo i  monumenti  della  giurisprudenza 
che  si  van  man  mano  formando  sull'appli- 
cazione  del  Cod.  di  proc.  vigente,  per  me- 
glio denotarne  la  differenza. 

50.  Da  tanta  perplessità  di  opinioni  surse 
incontrastabile  la  pruova  del  bisogno  di  una 
radicale  riforma  in  questa  parte  del  Codice 
sardo. 

E  da  quanto  per  noi  venne,  come  sopra, 
osservato  ,  non  rimase  ignoto  quali  erano 
a  nostro  avviso  le  riforme  desiderabili ,  e 
senza  difificoltà  praticabili  nel  Codice  me- 
desimo in  questo  importantissimo  argo- 
mento della  nullità  degli  atti  di  citazione. 

Una  prima  riforma  di  generale  influenza 
snl  sistema  doveva  essere  quella  di  esten- 
dere alle  menzioni  richieste  dalla  legge  ne- 
pli  atti  di  citazione  di  ogni  specie,  la  dispo- 
sizione, che  qualunque  omessione  o  erro- 
neità nelle  medesime  non  producano  V  ef- 
fett(3  della  nullità  dell'atto,  se  non  «  quan- 
do ne  derivi  assoluta  incertezza  o  sulle  per- 
sone, o  sull'oggetto  della  domanda,  o  sul 
luogo  e  termine  a  comparire  d,  o  quando 
venga  a  mancare  l'essenza  stessa  della  ci- 
tizione  in  rapporto  al  suo  giuridico  scopo. 
Fuori  di  tali  casi  V  inadempimento  delle 


formalità  è  irrilevante,  perchè  non  arreca 
e  non  può  arrecare  danno  di  sorta,  e  qual- 
sivoglia presunzione  della  necessità  di  una 
data  menzione,  o  di  essersi  voluto  far  frode 
alla  legge  ,  deve  cedere  a  fronte  della  prova 
positiva  che  nelle  particolari  condizioni  del 
caso  quella  necessità  non  esisteva  ,  e  ne 
anche  esisteva  alcun  interesse  a  tentare  una 
frode  alla  legge. 

Per  l'attuazione  di  questa  prima  riforma, 
una  combinazione  dell'alinea  dell'art.  1122 
con  gli  alinea  degli  art.  53  e  134  del  Codice 
sardo,  estendendo  le  disposizioni  di  questi 
ultimi  ad  ogni  specie  di  citazione  ,  ed  in 
virtù  dell'art.  1097  a  tutti  gli  atti  da  inti- 
marsi alle  parti  personalmente  nel  modo 
delle  citazioni  ,  avrebbe  potuto  rappresen- 
tare la  formola  legislativa  del  sistema,  ed 
un'applicazione  abbastanza  esatta  della  teo- 
rica razionale  avanti  esposta.  Per  essa  si 
sarebbe  resa  più  semplice  la  norma  rego- 
latrice delle  forme  della  citazione,  e  si  sa- 
rebbe schivato  l'inconveniente  altrove  av- 
vertito della  varietà  de'criterii  e  de' mezzi 
introdotti  dal  legislatore  per  conseguire  un 
fine  solo  ed  identico. 

Credemmo  anche  utili  le  altre  seguenti 
riforme  ,  benché  di  carattere  secondario  e 
meno  importante. 

1.  Avrebbero  potuto  escludersi  alcune 
delle  molteplici  menzioni  richieste  a  pena 
di  nullità  nella  seconda  parte  dell'atto  di 
citazione  ,  non  tutte  parendoci  giustificate 
da  fondate  presunzioni  di  necessità.  Cosi,  per 
darne  un  esempio ,  non  sapremmo  presu- 
mere la  necessità  d'indicare  la  condizione 
dell'attore,  oltre  alla  indicazione  del  nome, 
cognome  e  domicilio  di  lui  ;  e  quella  pre- 
sunzione, e  quindi  l'obbligo  della  relativa 
menzione,  avrebbero  dovuto,  a  nostro  av- 
viso ,  restringersi  unicamente  al  caso  ben 
raro  in  cui  nel  medesimo  luogo  avessero 
domicilio  due  individui  dello  stesso  nome 
e  cognome,  potendo  allora  servire  l'indi- 
cazione della  condizione  o  professione  a  con- 
trassegnare e  distinguere  quale  de' due  sia 
l'attore.  Del  pari  non  sapremmo  vedere  la 
necessità  della  menzione  della  semplice  di- 
mora conosciuta  del  convenuto,  inutile  a  sa- 
persi per  le  notificazioni  da  farsi  nel  corso 
del  giudizio  delle  sentenze  o  di  altri  atti 
che  debbonsi  intimare  alla  parte  personal- 
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mente.  L'indicazione  delia  data  del  man- 
dato spedito  in  capo  al  procuratore,  e  del 
nome  del  notaio  che  lo  aveva  ricevuto  , 
sembrò  anche  meno  necessaria,  tostochè 
nel  termine  dell'art.  153,  il  mandato  dove- 
vasi depositare  nella  segreteria,  ed  il  con- 
venuto aveva  tutto  l'agio  di  prendere  esatta 
conoscenza  del  suo  contenuto.  Fu  già  da 
altri  avvertito,  che  da  più  d'un  secolo  nel 
progressivo  svolgimento  delle  codificazioni 
si  è  manifestata  una  tendenza  costante  a 
diminuire  il  numero  delle  formalità  giudi- 
ziarie portanti  l'effetto  della  nullità  (1);  e 
la  loro  moltiplicazione  nel  Codice  Sardo  , 
specialmente  riguardo  alle  eluizioni,  venne 
a  contraddire  apertamente  ad  una  tale  di- 
rezione d'idee. 

2.  Alcune  delle  menzioni  necessarie  alla 
validità  di  un  ^tto  di  procedura  avrebbero 
potuto  essere  dispensate,  e  cessare  di  esser 
necessarie,  quando  esse  già  si  fossero  rin- 
venute nelle  notificazioni  di  atti  anteriori 
del  giudizio  tra  le  parti  medesime,  nel  qual 
caso  la  legge  avrebbe  dovuto  dichinrare 
presunta  la  persistenza  ed  il  nessun  muta- 
mento delle  condizioni  e  circostanze  rela- 
tive. Questa  regola  avrebbe  giovato  segna- 
tamente ad  evitar  (luasi  sempre  la  dichia- 
razione di  nullità  degli  atti  di  appello,  che 
racchiude  il  pericolo  della  irreparabile  per- 
dita del  diritto  litigioso,  perchè  quando  an- 
che in  un  atto  di  appello  fosse  mancato,  a  ra- 
gione d'esempio,  l'indicazione  deN/om«c///o 
e  della  condizione  dell'appellante,  era  suffi- 
ciente che  si  fossero  trovati  nella  citazio- 
ne con  cui  si  diede  principio  al  giudizio  di 
prima  istanza  o  nell'  atto  di  notificazione 
della  sentenza  appellata  ;  ò  doloroso  che 
un  appello  fosse  annullato  ,  con  la  rovina 
forse  de' diritti  dell'appellante,  mentre  la 
menzione  in  esso  mancante  fosse  ricono- 
sciuta in  buona  fede  come  superflua  a  far 
conoscere  la  persona  abbastanza  designata 
negli  atti  del  primo  giudizio. 


(i)  il  Bérriat  Saint-Prix  in  una  sua  memoria 
iatorno  alle  Nullità  degli  aiti  di  procedura,  cou- 
Irontando  sotto  un  tale  rapporto  la  Ordinanza 
francese  del  1667  col  Codice  di  Procedura  pro- 
mulgato nel  180G ,  calcolò  che  la  prima  aveva 
aggiunto  la  sanzione  della  nullità  all'undecima 


3.  Avrebbe  potuto  permettersi  che  alcu- 
ne delle  menzioni  necessarie  in  un  atto  di 
citazione  fossero  state  supplite  con  atti  po- 
steriori ,  da  notificarsi  però  anche  questi 
non  già  semplicemente  al  procuratore,  ma 
al  convenuto  ,  cioè  alla  parie  personalmenle 
secondo  l'espressione  dell'art.  1097  del  Cod. 
di  proc.  civ.  sardo.  Ciò  è  permesso  da  al- 
cuni Codici  rispetto  all'indicazione  del  pro- 
curatore e  del  mandato  col  quale  siasi  costi- 
tuito: quale  inconveniente  vi  sarebbe  stato 
ad  estendere  l'applicazione  di  questa  norma 
anche  a  tutte  le  altre  menzioni  che  ne  ap- 
parissero suscettive  ? 

Quest'  ultima  regola  per  altro  avrebì)e 
dovuto  essere  accompagnata  dal  sussidio 
delle  tre  disposizioni  seguenti  : 

a)  Che  r  atto  di  citazione  incompleto  , 
benché  non  si  dichiari  nullo  allorché  le 
omessioni  siansi  posteriormente  supplite, 
tuttavia  non  valga  a  far  decorrere  i  termini 
contro  il  citato  ,  ma  il  loro  decorrimento 
cominci  dalla  notificazione  dell'atto  poste- 
riore. 

b)  Che  la  spesa  del  secondo  atto  non  ven- 
ga giammai  compresa  nella  tassa  delle  spe- 
se ripetibili. 

e)  Che  in  fine  non  solamente  l'attore  sia 
nel  diritto  di  supplire  alle  menzioni  omesse 
nella  citazione  con  un  atto  posteriore;  ma 
anohe  il  giudice  di  ufficio,  o  sull'eccezione 
di  nullità,  possa  ordinare  semplicemente 
all'attore  di  notificare  al  convenuto  un  se- 
condo atto  suppletivo  dell'atto  di  citazione 
incompleto. 

Bramammo  pure  che  alcuni  altri  cangia- 
menti s' introducessero  nelle  formalità  pre- 
scritte anche  a  pena  di  nullità  per  l'inti- 
mazione degli  atti  di  citazione.  Di  essi  op- 
portunamente faremo  parola  nel  Capo  se- 
guente, denotando  se  ed  in  quanto  furono 
poi  introdotti  nel  nostro  vigente  Codice  di 
proc.  civile. 

A  compimento  del  sistema  mitigatore  del 


parte  delle  disposizioni  che  lo  sono  comuni  col 
Codice  (li  Procedura,  mentre  quest'ultimo  non 
la  pronunciò  che  soltanto  in  una  decimanona 
parte  di  esse,  e  perciò  assai  più  raramente  (Mé- 
moires  de  rAcadémie  des  Sciences  Morales  et  Polii, 
tom.  VI). 
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soverchio  rigore  delle  forme  oltre  i  limiti 
della  necessità,  sarebbe  mestieri  di  esami- 
nare se  r  antica  massima  della  patria  giu- 
risprudenza, secondo  la  quale  il  fatto  della 
comparsa  in  giudizio  della  parte  citata,  mo- 
strando ormai  raggiunto  il  fine  della  cita- 
zione, aveva  virtù  di  sanare  qualunque  vi- 
zio 0  nullità  della  citazione  medesima,  non 
fosse  nel  maggior  numero  de' casi  più  ra- 
zionale e  vantaggiosa  della  regola  contra- 
ria surrogata  dall'articolo  256  del  Cod.  sar- 
do, che  permetteva  al  citato  in  ogni  caso 
di  comparire  unicamente  per  opporre  e  far 
dichiarar  la  nullità  dell'atto,  sol  che  si  fosse 
astenuto  dal  permettere  qualsiasi  eccezio- 
ne riguardante  il  merito  della  causa.  Ma  di 
ciò  è  cenno  in  questo  luogo  unicamente  per 
mettere  in  correlazione  tra  loro  gli  sparsi 
elementi  del  complessivo  sistema,  e  ci  ri- 
serbiamo parimenti  di  farne  altrove  argo- 
mento di  accurata  discussione  nel  Trattato 
delle  Eccezioni. 

47.  Sotto  rimperodellaproc.sardadel  1854, 
ci  domandavamo:  quali  saranno  intanto  nello 
stato  attuale  della  legge  positiva,  e  fìno  a  che 
queste  o  altre  riforme  non  vengano  a  mi- 
gliorare il  testo  del  Codice,  i  temperamenti 
possibili  ad  ammettersi  dal  giudice  che  in- 
terpreta ed  applica  le  disposizioni  legisla- 
tive ?  Ripetiamo  la  risposta,  per  meglio  de- 
terminare la  progressione  della  procedura 
in  Italia  su  tale  materia. 

Non  ne  vedemmo  che  due;  quindi  osser- 
vammo : 

In  primo  luogo  avrebbe  potuto  tentarsi, 
per  rendere  più  rari  i  casi  di  annullamento 
degli  atti  di  citazione,  di  far  accettJire  dalla 
giurisprudenza  quel  significato  della  voce 
erroneità  adoperata  nell'art.  134,  che  abbiam 
proposto  di  sopra  (num.*  44).  In  tal  guisa 
molte  inesattezze  ed  irregolarità  d'indica- 
zioni ,  che  però  non  possono  trarre  in  er- 
rore la  parte  citata,  avrebbero  cessato  di 
esser  causa  di  nullità,  superflue  e  senza  utile 
e  serio  scopo. 

In  secondo  luogo  tanto  Vomessione,  quanto 
Verroneilà  delle  menzioni  dalla  legge  sarda 
richieste  potevano  risentire  una  benigna  in- 
fluenza, ed  ammettere  un'equa  applicazio- 
ne, ricorrendosi  al  criterio  ed  alla  teorica 
dell'  Equipollenza. 

48.  None  difficile  determinare  il  princi- 


pio ed  il  fondamento  di  questa  teorica,  per- 
chè il  senso  medesimo  della  parola  lo  spiega 
abbastanza. 

La  legge  considera  le  formalità  da  essa 
imposte  a  pena  di  nullità  come  altrettante 
garantie  e  mezzi  efficaci  al  conseguimento 
dello  scopo  0  destinazione  dell'atto.  Il  le- 
gislatore adunque  non  ha  interesse  e  ra- 
gione di  pretendere  che  la  menzione  sia 
adempiuta  con  l'uso  delle  identiche  espres- 
sioni usate  nel  testo  della  legge  ;  sarebbe 
questo  un  rigore  affatto  inutile,  una  infe- 
lice riproduzione  del  sistema  delle  formolo 
solenni  degli  antichi  Romani,  proprio  del- 
l'infanzia del  diritto,  ed  abbandonato  ne' po- 
steriori secoli  in  Roma  stessa. 

Il  legislatore  deve  rimanere  appagato 
sempre  che,  anche  non  adoperandosi  nel- 
r  atto  le  parole  da  lui  scritte  nel  Codice , 
r  usciere  abbia  impiegato  altre  frasi  logi- 
camente valevoli  ad  esprimere  un  ugual 
concetto  ,  e  perciò  equipollenti ,  quia  aeque 
pollent. 

L'equipollenza  giuridica  delle  parole  esiste 
allorché  vi  ha  in  esse  logica  o  grammati- 
cale equivalenza.  Tali  equipollenze  ,  così  il 
BoNOENNE ,  «  hanno  un  carattere  stretto  , 
non  possono  passare  che  sotto  la  condizio- 
ne di  rendere  con  una  perfetta  sinonimia, 
adacquate  ed  identice,  la  sostanza  di  ciò  che 
è  stato  oggetto  de'  termini  della  legge.  È 
d'uopo  che  si  trovino  nell'atto  stesso,  che 
in  esso  tengano  luogo  sostanzialmente,  se 
non  letteralmente,  delle  forme  che  servono 
a  costituirlo,  o  che  vi  correggano  le  prime 
omessioni  od  errori  in  esso  avvenuti,  senza 
che  siasi  nell' obbligo  di  ricorrere  ad  estrin- 
seci riscontri.  Ex  propriis  vcrbis  instrumcnti, 
ex  vcrbis  scriptis  in  imtrumcnto,  non  cxtrinsc- 
cus  ».  (Menoch,  De  praesumpt.j  lib.  IV,  17. — 
BoxcjENNE,  Thcor.  de  la  Proc.  Civ.,  eh.  II). 

La  giurisprudenza  francese  e  quella  dei 
nostri  magistrati  riconoscono  ormai  paci- 
ficamente come  conforme  al  diritto  la  teo- 
rica dell'equipollenza,  e  ne  fanno  frequente 
applicazione  alle  solennità  e  forme  di  ogni 
specie  di  atti,  e  specialmente  a  quelle  de'te- 
stamenti ,  e  delle  citazioni  ed  altri  atti  di 
procedura.  La  Corte  di  Cassazione  di  Torino 
ebbe  già  più  volte  a  proclamare  la  massi- 
ma, che  «  in  diritto  non  è  necessario,  sotto 
pena  di  nullità,  che  l'adempimento  delle 
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formalità  prescrìtte  dalla  legge  abbia  luogo 
eoo  formolo  assolute  e  sacramentali,  ma  vi 
si  può  supplire  con  gli  equipollenti  »  (1). 

Si  è  quistionato  bensì,  se  il  pronunziare 
intorno  alla  sufficienza  delle  espressioni 
usate  in  un  atto  per  costituire  Vequipollenza 
sia  un  giudizio  di  fatto  e  di  criterio,  affi- 
dato sovranamente  a'  giudici  del  merito  , 
ovvero  un  giudizio  di  diritto  che  possa  es- 
sere emendato  dalla  Corte  di  Cassazione 
nell'esercizio  delle  sue  attribuzioni.  La  qui- 
stione  a  nostro  avviso  debbo  decidersi  con 
una  distinzione  tra  TequipoUenza  nella  nar- 
razione de' fatti  de' quali  l'ufficiale  pubblico 
debba  far  constare  nell'atto,  e  l'equipol- 
lenza rispetto  alle  formole  e  parole  impiegate 
dalla  legge  nel  richiedere  nell'  atto  stesso 
alcune  menzioni.  Nel  primo  caso  ,  trattan- 
dosi di  giudicare  se  dal  contenuto  dell'atto 
risultino  abbastanza  provati  oppur  no,  al- 
cuni determinati  fatti  de'  quali  l' ufficiale 
pubblico  doveva  essere  testimone  o  esecu- 
tore, il  giudizio  intorno  alla  sufficienza  di 
tal  pruova  per  dichiarare  che  q ne' fatti  real- 
mente avvennero,  è  certamente  un  giudizio 
di  fatto,  e  non  può  essere  che  l'opera  del- 
l'indipendente criterio  de' tribunali  compe- 
tenti a  conoscere  del  merito  dell'azione.  Ma 
nell'altro  caso,  quando  cioè  si  tratti  di  rag- 
guagliare le  parole  o  formole  colle  quali  una 
menzione  vedesi  espressa  nell'  atto  ,  a'  ter- 
mini con  cui  Ja  menzione  stessa  è  richie- 
sta dalla  legge,  il  giudizio  essenzialmente 
cade  sul  significato  ed  il  valor  sostanziale 
della  formola  legislativa,  sulla  vera  intel- 
ligenza, estensione  ed  applicabilità  che  essa 
comporti,  e  non  già  sopra  un  fatto  qualun- 
que, e  conseguentemente  è  un  giudizio  di 
diritto,  nel  quale  la  Corte  di  Cassazione  ha 
competenza  di  pronunciare  in  un  modo  di- 
verso da'  giudici  del  merito,  censurando  le 
loro  sentenze. 

In  Francia  questa  dottrina  prevale  senza 
difficoltà  relativamente  agli  atti  di  proce- 
dura in  genere,  attestando  il  Dalloz  che  si 
ritiene  «  tra  le  attribuzioni  della  Corte  di 
Cassazione  discendere  all'  esame  degli  atti 
di  procedura,  come  una  citazione,  onde  ap- 
prezzare se  le  menzioni  e  le  formalità  di  cui 
si  apponga  a  tali  atti  il  difetto,  siano  state 

(1)  Vengasi   specialmente  la  sentenza  del  22 


in  essi  a  sufficienza  espresse  ed  adempiu- 
te, oppur  no  »  (v.  Cassation,  n.°  1332).  Ed  è 
nella  giurisprudenza  di  quella  Corte  di  Cas- 
sazione, che  essa  stessa  possa  proporsi  l'esa- 
me dell'  atto,  per  riconoscere  se  esso  con- 
tenga la  menzione  di  cui  è  controversia 
(Sentenza  del  6  dicembre  1837;  Dalloz, 
Exploit.,  n.°  597). 

La  quistione  si  presentò  parimenti  alla 
Corte  di  Cassazione  di  Torino  specialmente 
in  tema  di  menzioni  prescritte  dalla  legge 
negli  atti  di  presentazione  de'  testamenti 
segreti.  I  giudici  di  meiito  avevano  dichia- 
rato trovarsi  una  menzione  sufficientemen- 
te espressa  nell'  atto  per  equipollenza  :  e 
nondimeno  la  Corte  Suprema  confrontando 
le  espressioni  dell'atto  con  le  disposizioni 
della  legge,  giudicò  quelle  espressioni  non 
equipollenti ,  e  conseguentemente  nullo  il 
testamento ,  e  cassò  per  tal  motivo  la  sen- 
tenza. «  Attesoché  (  considerò  la  Corte  re- 
golatrice) se  l'espressione  usata  dalla  legge 
in  questo,  come  in  ogni  altro  caso,  non  i-. 
materiale,  ed  ammette  l'equipollenza;  que- 
sta però  dev'esser  tale  a  serbare  pienamen- 
te assicurata  l'osservanza  della  formaliià 
ossia  della  cautela  ordinata  a  pena  di  nul- 
lità; onde  la  conseguenza  pure,  che  l'ap- 
prezzamento dell'  equipollenza  delle  espres- 
sioni usate  nell'atto  circa  la  menzione  della 
praticata  formalità  stessa  è  giudizio  di  di- 
ritto, intimamente  e  necessariamente  con- 
nesso alla  retta  ed  uniforme  esecuzione  della 

legge Attesoché,  se  vuoisi  respingere 

quell'applicazione  della  legge,  per  cui  si 
richiederebbe  una  servile  osservanza  nelle 
materiali  locuzioni ,  si  deve  ad  un  tempo 
respingere  quella  che  in  ultima  analisi , 
scambiandone  l'aperto  e  facile  concetto,  ne 
ridurrebbe  l'osservanza  a  più  o  meno,  ma 
sempre  arbitrarie  varianti  in  materia  di 
forme  tutelari  »  (Sentenza  del  21  marzo  1857, 
nella  causa  Pomata  contro  Capurro).  Gl'iden- 
tici principii  la  Suprema  Corte  applicava 
anche  in  altra  sua  sentenza  del  medesimo 
giorno  ,  nella  quale  spiegando  il  proprio 
concetto  avvertiva  che  «  le  voci  adoperate 
nel  testo  della  legge  hanno  una  significazio- 
ne tutta  propria  e  speciale,  e  corrispondente 
allo  scopo  della  medesima;  e  se  con  altri  vo- 

luglio  1852,  nella  causa  Vaillanl  contro  ììrondcl. 
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caboli  o  con  diversi  modi  di  locuzione  può 
al  difetto  di  esse  supplirsi,  non  si  avrà  mai 
vero  equipollente,  che  quando  sarà,  con  le 
stesse,  manifestata  l'operazione  o  indica- 
zione, quaPè  dall'articolo  richiesta  ))  (Sen- 
tenza del  21  marzo  1857,  nella  causa  Boy 
contro  Flores-Boy], 

Questa  dottrina  degli  equipollenti ,  che 
abbiam  voluto  qui  esporre  come  uno  de'cri- 
tarii  di  ragione  e  di  pratica  che  sono  di  uso 
grandissimo  nelle  quistioni  sulle  nullità  di 
forma  degli  atti  di  citazione  e  delle  loro  in- 
timazioni, sarà  da  noi  stessi  nel  seguito  del 
nostro  lavoro  frequentemente  rammentata, 
ed  applicata  a  risolvere  un  gran  numero  di 
controversie  riguardanti  le  molteplici  men- 
zioni speciali  che  la  legge  richiede  negli  atti 
medesimi  sotto  pena  di  nullità. 

49.  Ma  a' proposti  temperamenti  non  cre- 
demmo, dice  iM ANciNr,  nello  stato  della  legge 
scritta  nel  Codice  sardo  potersi  benanche 
aggiungere,  per  quanto  sarebbe  tornato  a 
grado  de' nostri  desiderii,  l'adozione  della 
massima  generale  ed  assoluta,  che  qualsi- 
voglia nullità  dell'atto  di  citazione  impro- 
duttiva di  danno  non  debba  operare  effet- 
to, né  sia  proponibile  per  mancanza  d' in- 
teresse. Siamo  lieti  quindi  poter  dire  che 
oggi,  secondo  la  procedura  vigente,  il  giu- 
sto desiderio  dell'eminente  scrittore  è  stato 
pienamente  soddisfatto,  e  la  giurisprudenza 
pare  che  se  ne  impossessi,  senza  contrasto. 
Infatti,  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino  con 
sentenza  11  giugno  1873,  recisamente  pro- 
clamò, che:  «  Le  nullità  di  forma  della  ci- 
tazione quando  la  parte  non  possa  risen- 
tirne alcun  danno  reale ,  e  lo  scopo  della 
legge  trovasi  nel  suo  fine  ultimo  conse- 
guito, non  possono  essere  ammesse  »  (Ca- 
ratti  e  Banco  Iconio— Gìurispr.  Tor,,  X,  G19). 

Questa  massima ,  espressa  dagli  antichi 
pratici  francesi  con  1'  adagio  Nullitc  sans 
grief,  rCopère  rien,  fu  introdotta  dal  Parla- 
mento di  Tolosa  sotto  l'Ordinanza  del  1667, 
per  temperare  appunto  il  rigore  delle  san- 
zioni di  nullità  stabilite  nella  medesima; 
ma  il  RoDiER  commentando  quella  Ordinan- 
za, dimostrò  vittoriosamente  l'illegalità  di 
tale  regola  a  fi'onte  del  testo  legislativo 
espressamente  contrario ,  mentre  un  assai 
distinto  avvocato  presso  quel  Parlamento 
gli  contrapponeva  una  dimostrazione  non 


men  luminosa  della  utilità  della  regola  an- 
zidetta (Selves,  Tableau  des  désordres  dans 
l'administration  de  la  justice^  pag.  75). 

Al  certo  dal  punto  di  vista  filosofico,  essa 
merita  di  richiamare  l'attenzione  del  legisla- 
tore, se  non  può  ricevere  applicazione  per 
sola  volontà  del  giudice,  passivo  esecutore 
della  legge.  La  legittimità  del  fondamento 
razionale  dell'enunciata  massima  dentro 
certi  limiti,  cioè  salva  l'essenza  costitutiva 
degli  atti,  risulta  già  chiara  dalle  osserva- 
zioni che  ab1)iamo  innanzi  esposte. 

Il  Codice  di  procedura  civile  Belgico  la 
tradusse  in  legge  nel  testo  del  suo  art.  82. 
Anche  nel  Codice  napolitano  essa  trovò  una 
parziale  applicazione  negli  atti  di  citazione, 
perchè  in  esso  fu  ristretta  al  difetto  di  po- 
chissime sostanziali  menzioni  la  conseguen- 
za della  nullità  dell'atto,  e  fu  soggiunto 
che  «  la  mancanza  della  professione  e  del 
domicilio  dell'attore,  e  la  mancanza  della 
menzione  del  nome ,  cognome  e  domicilio 
dell'  usciere  ,  produrranno  la  nullità  del- 
l'atto, quante  iwlle  il  citato  abbia  sofferto  per 
tale  ignoranza  un  pregiudizio  effettivo ,  per 
non  aver  potuto  in  tempo  abile  intimare 
qualche  atto  all'attore,  ovvero  che  dovesse 
intimarsi  all'usciere,  sia  in  prima  istanza, 
sia  in  appello,  sia  in  esecuzione  ». 

Ma  ognun  vede  che  somiglianti  disposi- 
zioni non  possono  essere  che  l'opera  del  le- 
gislatore ;  non  sarebbe  permesso  alla  giu- 
risprudenza supplirle,  e  modificare  la  legge 
esistente,  senza  commettere  manifesto  ec- 
cesso di  potere. 

Il  solo  omaggio  che  nel  Codice  Sardo  ve- 
devasi  renduto  al  principio  che  senza  legit- 
timo interesse  le  nullità  non  debbono  pro- 
durre effetto,  si  conteneva  negli  articoli  1 123 
e  1124,  i  quali  furono  ripetuti  nell'artico- 
lo 57  del  nostro  Cod.  di  proc.  vigente.  Il 
primo  di  essi  statuiva,  che  «  la  violazione 
od  omessioue  di  formalità  stabilita  dalla 
legge  nell'interesse  di  una  sola  delle  parti 
non  potrà  essere  opposta  dall'altra  parte  ». 
L'altro  prescriveva,  che  «  nessuno  può  op- 
porre una  nullità  di  forma,  a  cui  egli  o  chi 
ha  agito  per  lui  abbia  dato  causa  ».  Ambe 
queste  disposizioni  sono  un'  applicazione 
del  principio  testé  enunciato,  che  non  vi  è 
nullità  senza  il  danno  altrui;  laonde  cia- 
scuno è  libero  dì  rinunziare  al  benefizio 
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delle  formalità  stabilite  dalla  legge  per  la 
protezione  de'proprii  diritti,  e  non  può  ad- 
dossare ad  altri  la  responsabilità  del  danno 
che  egli  fece  a  sé  stesso. 

Ma  al  di  là  di  questo  limite  non  si  po- 
trebbe invocare  nella  sua  generalità  il  prin- 
cipio, che  dove  taluno  non  soffra  danno  dalla 
omessione  o  dall' inadempimento  delle  for- 
me prescritte  dalla  legge  a  pena  di  nullità, 
non  possa  opporre  la  nullità  dell'atto  ille- 
gale 0  difettoso. 

Nò  a  giustificazione  dì  questo  canone  gio- 
verebbe ricorrere  all'altro  principio  che  non 
vi  è  azione  senza  interesse,  per  conchiudere 
che  anche  le  eccezioni  di  nullità  di  forma 
non  sì  possano  proporre  se  non  quando  sì 
abbia  anche  un  interesse  ad  invocarle  ;  per- 
ciocché quando  Tatto  come  valido  é  opera- 
tivo di  effetti  vantaggiosi  ad  un  litigante,  e 
perciò  sfavorevoli  al  suo  avversario,  e  d'al- 
tronde la  legge  accorda  il  diritto  dì  farlo 
annullare  per  vizio  di  forma,  é  innegabile 
l'interesse  che  ha  quest'ultimo  di  usare  di 
un  tal  diritto ,  e  di  chiedere  che  V  atto  si 
dichiari  nullo  ed  incapace  di  giuridici  ef- 
fetti. 

50.  Prima  di  porre  termine  a  queste  ge- 
nerali osservazioni  sul  sistema  adottato  dal 
Codice  sardo  del  1854  circa  le  nullità  degli 
atti  di  citazione  avanti  i  tribunali  provin- 
ciali ,  trovammo  noi  giovevole  esaminare 
alcune  quistioni  che  trovano  qui  la  loro 
opportuna  sede,  perchè  non  si  riferiscono 
ad  alcuna  delle  particolari  formalità  e  men- 
zioni, di  cui  faremo  parola  in  seguito,  ma 
all'intero  sistema  di  tali  atti. 

Innanzi  tutto ,  dicevamo  ,  potrebbe  do- 
mandarsi, se  disponendo  l'articolo  132  del 
Cod.  sardo,  ed  anche  gli  articoli  133  e  134 
del  nostro  Cod.  di  proc.  civile,  che  1'  atto 
di  citazione  debba  esser  composto  di  due 
parti ,  cioè  una  contenente  l' esposizione 
succinta  del  fatto,  l'oggetto  della  domanda 
ridotto  a  specifiche  conclusioni  e  l'enun- 
ciazione sommaria  delle  ragioni  a  cui  la 
domanda  si  appoggia,  e  l'altra  che  contie- 
ne la  notificazione  della  domanda  fatta  al 
convenuto  e  la  citazione  del  medesimo  ; 
possa  dirsi  nullo  quell'atto  di  citazione  in 
cui  non  fosse  osservata  la  cennata  distin- 
zione delle  due  parti,  le  quali  fossero  o  in- 
vertite nel  loro  ordine,  o  insieme  riunite 


secondo  la  forma  ordinata  nel  Cod.  fran- 
cese ed  in  quello  delle  Due  Sicilie.  Non  du- 
bitammo un  momento  di  affermare,  che  se 
gli  elementi  dell'  una  e  dell'  altra  part« , 
benché  disposti  in  guisa  diversa  da  quella 
indicata  dalla  legge  ,  pur  nondimeno  riu- 
nissero tutt'  i  requisiti  per  la  validità  del- 
l'atto,  il  medesimo  mal  potrebbesi  impu- 
gnare come  nullo  per  la  sola  ragione  del 
diverso  ordine  o  disposizione  in  esso  serbati. 

In  vero  ,  donde  si  pretenderebbe  trarre 
questa  nullità?  Non  dall'articolo  134  del 
Cod.  sardo,  o  dall'art.  145  del  Cod.  di  proc. 
vigente,  che  si  occupavano  di  ben  altri  pec- 
cati del  libello,  di  ben  altre  violazioni.  Le 
omessioni  e  Cerroncilà  delle  formalità  che  l'u- 
sciere deve  osservare  portano  nullità.  Pro- 
duce la  stessa  conseguenza  la  omessione  di 
alcun  requisito  dell'  altra  parte  se  vi  sarà  as- 
soluta incertezza  della  domanda.  In  vero  in 
questi  articoli  non  cape  verun' altra  nulli- 
tà ,  che  noi  possiamo  vedere.  Neppure  la 
nullità  potrebbe  dedursi  o  dallo  spirito  della 
legge  o  dalle  ragioni  generali  del  Codice, 
sia  perchè  la  nullità  non  essendo  commi- 
nata espressamente  (art.  1122, — 56  Cod.  di 
proc.  civ.  vig.)  non  deve  immaginarsi ,  e 
perchè  l'atto,  per  quanto  si  adotti  un  di- 
verso metodo  descrittivo,  non  ò  defraudato 
de'  suoi  requisiti  costitutivi  ed  essenziali , 
quindi  non  cade  nella  disposizione  dell'ul- 
timo periodo  del  citato  art.  1122  del  Cod. 
sardo  né  dell'art.  50  del  vigente  Codice  di 
proc.  civile. 

51.  La  legge  che  venivamo  esaminando 
ha  creata  la  divisione  nella  unità.  La  cita- 
zione, perché  sia  quella  che  dev'essere  nella 
indole  sua,  ha  d'uopo  di  contenere  certe 
forme  enunciative;  il  loro  complesso  forma 
l'atto  che  si  chiama  di  citazione;  Tidea  di 
separare  questo  complesso  è  idea  falsa , 
mentre  tutti  gli  elementi  che  vi  si  racchiu- 
dono, si  completano  nel  loro  insieme;  lad- 
dove la  divisione,  supponendo  logicamente 
la  divisibilità,  suppone  per  conseguente  che 
le  parti  divise  possono  esistere  di  per  se  stes- 
se, e  quasi  a  dire  sostanzialmente.  Nulla  di 
questo  nella  citazione.  Il  che  essendo  facile 
comprendere,  ne  segue  che  la  divisione  in 
due  parti  che  la  legge  ha  avuto  nella  men- 
te, debba  riferirsi  non  alla  essenzialità  del- 
l'atto, ma  piuttosto  alla  sua  estrinseca  for- 
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inazione  e  fcittura.  Il  che  scorgevasi  evi- 
dente dall'art.  13?  del  Cod.  di  proc.  sardo, 
che  incaricava  l'attore  di  una  parte  dell'atto, 
e  deir  altra  V  usciere  ,  dividendo  cosi  non 
Fatto  ma  i  ministerii  e  gli  uffici!  che  con- 
corrono a  formarlo.  Ma  come  niuna  parte 
deiratto  di  citazione,  separatamente  consi- 
derata, è  vitale  se  non  rapportata  al  suo 
complesso ,  cosi  se  tutti  i  requisiti  che  lo 
costituiscono  tale,  si  agglomerano  in  esso  e 
chiaramente  vi  appaiono,  noi  teniamo  con 
sentita  certezza  che  le  vìenzioni  contenule  in 
una  parte  deW  atto  possati  supplire  il  difetto 
(ìelfallra,  che  è  la  proposizione  che  abbiam 
pwaa  a  dimostrare,  qualunque  sia  Tordine 
srritturale  in  cui  si  trovano  poste. 

52.  La  giurisprudenza  francese  si  è  fre- 
quentemente pronunciata  in  senso  di  soste- 
nere Tatto  di  citazione,  se  nel  corpo  di  esso 
non  si  leggessero  o  l'oggetto  della  doman- 
da, 0  la  indicazione  dei  mezzi  difensivi,  o 
alcun  altro  degli  enunciati  che  sono  pre- 
scritti, semprechè  risultassero  da  altro  atto, 
ma  unito  alla  citazione  e  nello  stesso  modo 
e  t^mpo  notificato,  come  sarebbe  un  pro- 
cesso verbale  di  non-conciliazione.  Si  è  os- 
servato che  tutto  ciò  alla  fine  non  sarebbe 
Mie  una  ripetizione  (Pioeau,  Comment.,  t.  1, 


I  p.  182;  Thomine,  t.  1 ,  p.  150;  Boncenne, 
I  t.  2,  p.  153;  BoiTARD,  t.  1,  p.  218).*  È  un 
I  passo  verso  la  dottrina  degli  equipollenti, 
I  che  si  presenterà  più  volte  al  nostro  esame 
nel  progresso  di  questa  discussione. 

Noi  accettiamo  questa  dottrina,  la  quale 
per  necessaria  conseguenza  rigetta  il  sussi- 
dio di  altri  atti  o  documenti  che  il  conve- 
nuto non  abbia  presenti  e  chiaramente  spie- 
gati sotto  gli  occhi,  e  sia  costretto  ricerca- 
re in  altro  luogo  e  tempo,  come  dovremo 
osservare  trattando  delle  forme  speciali. 

53.  Le  quistioni  sulla  forma  generale 
della  citazione,  secondo  la  procedura  sarda 
potevano  rassegnarsi  alle  due  categorie  che 
comprendevano  Tart.  134;  cadevano  le  une 
sul  fatto  materiale,  sulla  omissione  e  sul- 
l'errore, in  quanto  la  espressione  non  fosse 
stata  esattamente  conforme  al  vero.  Le  al- 
tre si  risolvevano  dal  senno  interpretativo 
del  giudice,  in  quanto  l'errore  fosse  stato 
produttore  di  danno  effettivo  ,  alterando 
sostanzialmente  il  dato  a  cui  il  convenuto 
doveva  attingersi  una  scienza  certa  e  posi- 
tiva dell'oggetto  della  domanda.  L'esame  di 
tali  quistioni  dobbiamo  riportare  alla  se- 
zione seguente,  in  relazione  principalmente 
del  nuovo  sistema. 


§  I- 

Sella  forma  e  delle  nullità  in  generale  degli  atti  di  citazione 
in  relazione  al  Codice  sardo  20  novembre  1859. 

Sommario, — 54.  Mutazioni  recate  dal  Codice  del  1859. — 55.  Miglioramenti  nel  metodo. — 50.  Riforme  sul  sistema 
Jella  citazione. — 57.  Cangiamento  nelle  parti  in  cui  si  divide  Tatto  di  citazione.  —  58.  Nuove  vedute  intorno 
ai  criterio  delle  nullità. — 59.  Disposizioni  da  cui  risultano. — 60.  Deiromissione  e  dell'erroneità  e  del  concetto 
che  vi  si  racchiude. — 61.  Si  notano  alcune  nullità  specificamente  comminate  che  nel  passato  Codice  erano 
involte  in  una  formula  generale. — 62.  Di  un  cangiamento  relativo  alla  comparizione  come  rimedio  ad  alcune 
Lullità  della  citazione. 


Tii.  Le  coasicleraziolii  ampiamente  espo- 
ste nella  sezione  precedente  ebbero  lo  scopo 
Oi  mettere  ia  rilievo  gF  intendimenti  e  i  di- 
fetti del  Codice  sardo  del  1854  in  ordine  al 
concetto  generale  delle  forme  negli  atti  di 
citazione,  e  alle  nullità  che  conseguivano 
dalla  inosservanza  di  esse,  o  dall'errore. 
La  operazione  della  forma  non  può  perfet- 
tamente delinearsi  nella  mente,  ove  non  si 
abbia  chiaro  l'effetto  che  il  vizio  di  quella, 
in  confronto  della  lettera  della  legge,  pro- 
duce nella  via  del  procedimento;  e  trovando 
questa  parte  importantissima  dei  giudizii 

Oaldi,  su  P.  S,  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc. 


assai  infelicemente  sistemata  in  quel  Codi- 
ce ,  r  interesse  della  scienza  ci  ascrisse  a 
debito  di  non  risparmiare  le  più  severe  av- 
vertenze. Le  quali  abbiamo  altresì  impron- 
tate d'universalità,  affinchè  nella  esposi- 
zione di  quei  principii  che  intendemmo  a 
sistemar  migliori,  fossero  sovrastati  ai  fatti 
stessi  legislativi,  preparando  qualche  utile 
seme  ai  futuri  ordinamenti. 

Il  secondo  Codice  piemontese  successe  ra- 
pidamente al  primo.  Nel  suo  sistema  e  nelle 
sue  vedute  generali  la  legislazione  fu  sem- 
pre quella;  variò  non  per  tanto  in  non  pochi 

civ.  Voi.  IV.  8 
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particolari,  e,  bisogna  convenirne,  ordina- 
riamente con  utilità  manifesta. 

Una  di  codeste  notevoli  mutazioni  cadde 
sniristituto  presente,  sulPatto  di  citazione. 

Facciamone  un  esatto  confronto. 

55.  Si  è  veduto  che  i  concetti  relativi  a 
questo  atto  fondamentale  delia  lite  doveva- 
no ravvicinarsi ,  e  presentarsi  in  un  solo 
complesso.  Quindi  le  determinazioni  sparse 
e  divise  nel  titolo  I  del  libro  I  e  nel  titolo  I, 
libro  II  del  Codice  anteriore  si  raccolsero 
con  interessanti  modificazioni  nel  titolo  uni- 
co del  libro  II,  estendendone  le  applicazioni 
s\  ai  giudizìi  di  mandamento,  che  a  quelli 
di  ti'ibunale,  con  alcune  varietà  notate  nei 
luoghi  opportuni. 

56.  L'equivoca  espressione  ((  la  citazione 
davanti  ai  giudici  si  fa  da  un  usciere  del 
mandamento  in  cui  si  eseguisce  o  verbalmen- 
te 0  per  atto  da  intimarsi  m  ,  questa  espres- 
sione inesatta  dell'art.  45  disparve  dal  no- 
vello Cod.  sardo.  La  citazione  per  biglietto 
fu  ristretta  alle  cause  mandamentali  di  un 
valore  non  superiore  a  L.  100  (art.  52  Cod. 
del  1859).  Essa  mantenne  la  sua  forma  spic- 
cia e  compendiosa;  lasciò  fuori  non  poche 
formalità  della  citazione ,  non  annunciò 
neppure  Toggetto:  era  forse  desiderabile  la 
stessa  speditezza  per  somma  maggiore. 

L'atto  di  citazione  composto  di  dite  parli, 
e  ricco  dì  tante  forme ,  abbracciò  dunque 
tutte  le  cause  mandamentali  che  passano 
le  cento  lire.  Questo  aggravio  di  formalità 
non  fu  forse  un  progresso  del  nuovo  Codice. 

57.  Se  r  atto  di  citazione  continuò  a  di- 
stinguersi in  due  parti  ,  le  parti  furono 
mutate. 

Si  considerò  opera  dell'attore  la  prima, 
ma  non  fu  più  limitata  agli  oggetti  della 
questione;  essa  comprese  tutto  l'atto,  ec- 
cettuate le  norme  che  riguardavano  la  no- 
tifica (art.  53  Codice  del  1859).  Ciò  era  ra- 
gionevole ;  questa  divisione  fu  meglio  in- 
tesa. 0  r  usciere  fa  tutto  l'atto,  come  in 
Francia;  ma  se  vogliamo  dividere  e  acco- 
starci di  più  alla  realtà  delle  cose,  l'uscie- 
re non  dovrà  rispondere  che  della  esecu- 
zione dell'atto. 

58.  Il  mutamento  forse  più  grave  fu  quello 
che  sì  riferiva  al  criterio  delle  nullità. 

Abbiamo  notato  nella  sezione  precedente 
come  il  Codice  del  1854  si  mettesse  al  ri- 


dosso di  due  diversi  criterìì  rapporto  alle 
stesse  forme  degli  atti  di  citazione,  e  come 
quelle  forme  che  essenziali  erano  tenute  e 
inviolabili  avanti  i  tribunali,  si  consideras- 
sero quasi  accidentali  e  di  valutazione  arbi- 
traria avanti  i  giudici  di  mandamento.  Forse 
il  legislatore  fu  mosso  dalla  minore  impor- 
tanza dei  giudizi!;  ma  si  palesava  troppo  la 
mancanza  e  la  negazione  d'ogni  solido  prin- 
cipio sul  quale  si  fonda  il  rapporto  giuridico 
della  forma  verso  le  sostanziali  ragioni  dei 
giudizii  eh'  essa  è  incaricata  di  tutelare,  e 
ne  abbiamo  già  detto  tante  che  per  verità 
non  fa  mestieri  aggiungere  parole.  Lodere- 
mo dunque  questo  ritorno  all'unità  del  si- 
stema. 

Pertanto  l'ultimo  membro  dell'art.  53  del 
Codice  precedente  non  colpiva  di  nullità 
'X  l'omessione  o  l'erroneità  di  alcuna  delle 
prescrizioni  di  cui  all'articolo  47,  salvo  — 
vi  sia  assoluta  incertezza  o  sulle  persone  o  sul- 
l'oggetto della  domanda,  o  sul  luogo  e  termine 
a  comparire  )). 

Ma  nelle  cause  maggiori  ogni  omissione 
od  erroneità  di  data,  nome,  cognome  e  condi- 
zione dell'attore,  e  tutto  quanto  componeva 
la  seconda  parte,  la  più  importante  della 
citazione,  adduceva  inesorabilmente  la  nul- 
lità e  la  distruzione.  Solo  gli  errori  o  le 
omessioni  della  prima  parte  erano  apprezza- 
bili dal  prudente  arbitrio  dei  giudici. 

E  per  vero  quella  parte  che  consisteva 
nella  esposizione  del  fatto,  oggetto  della  doman- 
da ,  ecc.,  pertenendo  all'ordine  razionale, 
né  potendo  determinarsi  nella  materialità 
di  una  forma  precisa,  sfuggiva  per  l'indole 
sua  a  materiale  censura. 

Era  dunque  ben  poco  quello  che  la  legga 
accordava  alla  prudenza  e  al  senso  pratico: 
era  quello  che  non  poteva  negare. 

59.  L'anatema  generale  di  tutte  le  omes- 
sioni ed  erroneità  delle  forme  che  si  finge- 
vano opera  d'usciere  e  abbracciavano  tutto 
il  materiale  dell'  atto  ,  venne  a  prendere 
neir  ultimo  Codice  un  aspetto  concreto,  e 
le  nullità  furono  specializzate. 
Furono  quindi  casi  di  nullità: 
I.**  L'omissione  delle  soscrizioni  che  l'u- 
sciere doveva  fare  per  gli  articoli  52,  53  e 
60  sull'atto  di  citazione. 

L'omissione  della  soscrizione  dell'attore 
(art.  52);  del  consegnatario  dell'atto  (art.  59). 
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2.'*  «  Se  furono  violate  le  norme  fissate 
dagli  articoli  54,  55,  56,  57,  58,  59  e  60  ri- 
spetto alla  persona  che  doveva  essere  ci- 
tata, e  alla  quale  doveva  essere  consegnata 
la  copia,  0  quelle  degli  articoli  60,  61,  62, 
63  rispetto  alla  casa  dove  la  copia  doveva 
lasciarsi ,  quando  non  si  fosse  trovato  il 
citando ,  o  rispetto  alle  persone  che  pote- 
vano riceverla  in  sua  vece  «. 

La  inosservanza  delle  allre  norme  prescritte 
dagli  articoli  52  e  53  non  portavano  nulli- 
tà, se  non  si  aveva  assoluta  incertezza  sulla 
persona  ,  o  sul  luogo  ,  o  sul  termine  fissato  a 
comparire  (art.  65  Cod.  del  1859). 

60.  L'art.  134  del  precedente  Codice  po- 
neva a  costa  della  omissiom  Verroneità;  quel- 
lo che  non  si  fa,  vicino  a  quello  che  si  fa 
in  modo  disforme:  concetti  differentissimi, 
come  nella  sezione  anteriore  fu  dimostrato. 
Questo  ultimo  vocabolo  fu  abbandonato  ; 
ma  invece  si  ebbero  più  varietà  nei  modi 
che  esprimevano  il  vizio  colpito  dalla  san- 
zione legale.  Al  n.**  1  dell'art.  65  fu  la  omis- 
sione: al  n.**  2  fu  la  inosservanza  delle  forme; 
al  3  fu  la  violazione  delle  norme  fissate.  Ma 
poiché  le  omissioni  furono  determinate  dal 
D.**  1  dell'art.  65,  non  era  possibile  il  dub- 
bio sulla  intelligenza  di  questo  testo.  Non 
osservare  la  forma,  e  violare  la  forma^  differi- 
scono in  questo ,  che  il  primo  modo  im- 
plica negazione  e  il  secondo  esprime  l'ele- 
mento positivo:  violare  la  forma  è  fare  una 
altra  cosa  che  sia  ad  essa  contraria  o  di- 
versa. 

Vetroneità  o  l'errore,  nella  sua  indole  es- 
senzialmente subbiettiva,  fu  tenuta  per  av- 
ventura locuzione  pericolosa,  perchè  troppo 
elastica  e  diversamente  apprezzabile.  Per- 
ciò fu  surrogata  da  una  formula  obbietti- 
va; al  carattere  morale  dell'azione  fu  so- 
stituita la  espressione  materiale  dell'  atto. 

Fu  questo  un  progresso?  Nondimeno  nel- 
rultimo  Codice  i  casi  di  nullità  furono  di 
molto  assottigliati.  É  facile  vedere  che  la 
valutazione  morale  del  n.**  2,  art.  65,  nella 
condizione  dell'incerto  assoluto,  si  estese  a 
una  quantità  di  quelle  combinazioni  che 
il  Codice  precedente  percuoteva  di  tutto  il 
suo  rigore.  Nell'esame  speciale  di  codeste 
forme  a  cui  ci  andiamo  avvicinando,  spe- 
riamo che  la  trattazione  dell'argomento  sa- 
rà compiuta. 


61.  Un'altra  osservazione  generale.  Il  Co- 
dice precedente  ,  dopo  avere  nell'  art.  136 
minutamente  prescritti  i  modi  della  notifica 
alle  persone  a  domicilio,  veniva  discorrendo 
delle  rappresentanze  dei  corpi  morali  o  in- 
terdetti ,  e  come  dovessero  intimarsi  ;  sal- 
tava ai  termini  nell'  art.  148  sino  al  151  : 
poi  raccogliendo  in  un  fascio  tutte  queste 
forme  svariate  e  molteplici,  le  dava  in  cu- 
stodia alle  pene  di  nullità,  con  cui  nell'art. 
152  chiudeva  la  serie,  e  non  curando  di- 
stinzioni, con  questo  metodo  semplicissimo 
liberava  il  fatto  suo. 

Anche  qui  prevalse  il  sistema  di  specifi- 
care ciò  che  neir  altro  Codice  era  generi- 
camente e  complessivamente  dichiarato. 

Ci  venne  quindi  a  dire  l'art.  65  (n.®  3) 
che  eravi  nullità  di  citazione  «  se  furono 
violate  le  norme  fissate  dagli  articoli  54 , 
55,  56,  57,  58,  59  e  60  rispetto  alla  persona 
che  dev^  essere  citata ,  o  alla  quale  dev"  essere 
consegnata  la  copia;  o  quelle  degli  articoli 
60,  61,  62,  63  rispetto  alla  casa  dove  la  copia 
deve  lasciarsi,  quando  non  si  trova  il  citan- 
do, o  rispetto  alle  persone  che  possono  ri- 
ceverla in  sua  vece  ». 

Il  perchè  poteva  domandarsi  al  legisla- 
tore sardo  del  1859,  che  mai  abbia  eccet- 
tuato da  codesto  nembo  di  nullità ,  quali 
siano  le  disposizioni  che  si  contengono  in 
questa  zona  d'ordinamento  processuale  che 
possano  sfuggire  il  colpo  riparandosi  o  sot- 
to lo  scudo  degli  equipollenti,  o  coU'argo- 
mento  della  innocuità,  o  colla  buona  fede, 
0  coi  rimedii  sanatorii?  Ma  anche  questo 
sarà  esaminato  con  viste  più  prossime  e 
speciali. 

Non  sappiamo  quindi  se  l'eccessivo  ac- 
cumularsi delle  nullità  che  lamentammo 
col  passato  Codice  (n.**  38)  avesse  potuto 
dirsi  temperato  dalla  legislazione  posteriore. 

62.  Dobbiamo  tornare  un  tratto  sul  no- 
stro n.°  39  per  armonizzarlo  col  Codice  sar- 
do posteriore. 

La  comparizione  del  citato  è  gran  rimedio 
dei  vizii  delle  citazioni;  il  Codice  del  1854 
l'aveva  negletto,  togliendo  per  conseguenza 
ogni  ingombro  sul  ripido  pendio  delle  nul- 
lità soverchiauti. 

Noi  pubblicammo  quelle  osservazioni  in 
buon  tempo  ,  e  potemmo  vedere  in  molta 
parte  esauditi  i  nostri  voti.  L'art.  253  del 
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Codice  posteriore  attribuì  alla  comparizione 
l'effetto  di  sanare  le  nullità  dell'atto  di  ci- 
tazione per  quanto  riguarda  il  procedimento 


giudiziario  e  la  decorrenza  dei  termini  relativi 
alla  istruttoria  della  causa.  Di  questo  testo  as- 
sai complesso  noi  parleremo  al  debito  luogo. 


Della  forma  e  delle  nullità  in  generale  degli  atti  di  citazione 
in  relazione  al  Cod.  di  proc.  civ.  del  regno  d'Italia. 

Sommario.  —  63.  Inutilità  della  distinzione  della  citazione  in  due  parti.  Il  Cod.  di  proc.  vig.  non  ha  consacrata 
siffatta  distinzione.  —  64.  Il  Codice  di  proc.  vig.  ha  dettati  concetti  identici  per  tutti  gli  atti  di  citazione.  — 
65.  Sistema  delle  nullità  adottate  dal  Cod.  di  proc.  vig.  risultante  dall'art.  56.  —  &S.  Significato  vero  della 
parola  possono^  adoperata  in  questo  art. — 67.  Concetto  speciale  delle  nullità  rapporto  agli  atti  di  citazione, 
detei-minato  dall'art.  145.  —  68.  Significato  delle  parole  in  esso  adoperate  incertezsa  assoluta.  —  69.  Altre 
nullità  prescritte  dallo  stesso  art. — 70.  Mutamento  introdotto  nel  sistema  dall'ultima  parte  del  detto  articolo, 
a  riguardo  delle  nullità  della  notificazione. 


63.  11  sistema  di  distinguere  la  citazione 
in  due  parti,  introdotto  dal  Cod.  sardo  del 
1854  ,  e  mantenuto  dal  Cod.   del  20  nov. 
1859 ,  se  poteva  stimarsi  più  razionale  di 
quello  adottato  dal  Cod.  francese,  diveniva 
il  più  delle  volte,  come  bene  osservò  T  il- 
lustre Mancini  ,   e  come  si  è  notato  nella 
sezione  antecedente,  meuzogniero  od  illu- 
sorio. È  logico,  che  Fattore  conscio  del  suo 
diritto ,  debba  formulare  la  domanda  giu- 
diziale; è  pur  logico,  che  T usciere,  a  cui 
ò  affidata  la  notificazione  della  medesima, 
debba,  con  l'osservanza  delle  formalità  re- 
lative a  questa  ,   garantire  tanto  V  attore 
che  il  convenuto  dell'  esistenza  legale  di 
detta  notificazione,  affinchè  Tuno  non  deca- 
da dal  diritto,   T altro  non  sia  defraudato 
della  legittima  sua  difesa.  Che  ciascuno  si 
abbia  la  responsabilità  del  proprio  fatto  , 
parve  cosa  naturale  al  legislatore  piemon- 
tese, e  sembra  naturale  anche  oggidì.  Ma 
la  conseguenza  di  questo  principio,  noi  non 
intendiamo  come  possa  esser  quella  di  ob- 
bligare l'attore  a  compilare  egli  diretta- 
mente r  atto ,  ed  a  parlare  senza  intermo- 
diarii  alla  persona  del  convenuto,   mentre 
se  si  rifletta,  che  torna  del  tutto  indifferen- 
te air  esplicazione  del  diritto  in  giudizio  , 
che  parli  l'attore,  o  faccia  parlare  all'uscie- 
re, che  quegli  si  prenda  la  cura  di  compi- 
lare la  domanda ,  o  che  tal  cura  deleghi 
all'usciere,  si  vedrà  come  riesca  del  tutto 
vana  la  cennata  distinzione.  Essa  dunque, 
come  di  nessuna  importanza ,  fu  posta  in 
obho  nella  formazione  del  Cod.  di  proc. 
civ.  vigente  ,  il  cui  art.  132  si  limitò  sol- 


tanto a  dire  ,  che  :  le  citazioni  si  fanno  col 
ministero  di  usciere.  Laonde ,  secondo  il  si- 
stema di  questo  Codice  —  che  l'atto  di  ci- 
sazìone  sia  fatto  o  nell'uno  o  nell'altro  mo- 
do, riesce  del  pari  fecondo  degli  stessi  ri- 
tultamenti.  Nelle  provincie  del  mezzogiorno, 
dove  il  sistema  francese  è  stato  in  osser- 
vanza dal  1809  al  1865,  si  usa  ancora  della 
stessa  forma,  senza  temere  di  commetterò 
illegalità  veruna  ;  mentre  nelle  provincie 
del  Piemonte  ,  dove  la  distinzione  sovrac- 
cennata si  ò  per  buona  pezza  osservata,  si 
osserva  ancora,  senza  timore  di  contravve- 
nire alla  legge. 

64.  Ha  pure  il  Cod.  di  proc.  civ.  vigente 
scansato  il  grave  errore,  in  cui,  sulle  orme 
del  Cod.  francese,  era  caduto  il  Cod.  sardo 
del  1854,  quello  cioè  di  separare  i  concetti 
relativi  all'atto  di  citazione  dinanzi  ai  giu- 
dici di  mandamento  ,  da  quelli  dinanzi  ai 
tribunali.  La  citazione  ,  sia  che  si  faccia 
dinanzi  ai  tribunali ,  sia  che  si  faccia  di- 
nanzi ai  pretori  o  conciliatori,  deve  sempre 
esser  guidata  da  identici  concetti,  la  stessa 
citazione  per  biglietto  non  deve  aver  regole 
differenti.  Assurdo  sarebbe  il  partire  da 
criterii  differenti  in  un  atto  che  tiene  unità 
di  mezzi  e  di  scopo.  Le  forme  abbreviate, 
prescritte  per  la  citazione  per  bigliellOy  non 
importano  differenza  veruna  di  concetto,  e 
chi  ben  riflette  vedrà,  che  anche  nella  ci- 
tazione per  biglietto ,  la  legge  esige  tutto 
ciò  ch'è  necessario  a  costituire  un  atto  di 
tal  natura. 

65.  Riguardo  al  sistema  delle  nullità,  il 
Cod.  di  proc.  civ.  vigente  può  dirsi  puri- 
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Acato  da  lutti  gli  erronei  concetti ,  che  la 
esperienza  ha  fin  qui  dimostrati  o  nocivi 
od  inutili. 

L'art.  56  ha  stabilito  come  principio  ge- 
nerale e  direttivo,  che:  «  Non  si  può  pro- 
nunziare la  nullità  di  alcun  atto  di  cita- 
zione o  di  altro  atto  di  procedura ,  se  la 
nullità  non  sia  dichiarata  dalla  legge.  Pos- 
sono tuttavia  annullarsi  gli  atti  che  man- 
chino degli  elementi,  che  ne  costituiscono 
l'essenza  ». 

Questo  principio  ò  il  risultato  di  quel  tale 
sistema  misto,  che  indicato  dall'autore  del 
progetto  del  Cod.  di  proc.  civ.,  fu  poi  adot- 
tato nella  formazione  del  codice  (V.  voi.  1— 
Sistema  delle  nullità  adottato  dal  nostro  Codi- 
ce—sotto l'art.  56).  «  Miglior  sistema,  ei 
disse,  fu  quello  accettato  dai  giureconsulti 
i  più  eminenti,  quello  cioè  di  ammettere  un 
sistema  legale  delle  nullità,  quando  queste 
fossero  state  espressamente  pronunziate  dal- 
la legge,  ed  un  sistema,  diciamo,  naturale, 
quando  le  formalità  alle  quali  si  contrav- 
venga ,  siano  essenziali ,  e  di  tal  natura , 
che ,  quello  mancando ,  manca  la  validità 
delPattu  D.  Ecco  dunque  l'intendimento 
deU'art.  56. 

66.  Se  non  che  sulla  stabilità  del  siste- 
ma, qualche  dubbio  potrebbe  suscitare  la 
parola  —  Possono  —  adoperata  nel  secondo 
comma  di  questo  articolo.  Quindi  si  po- 
trebbe domandare:  entro  quali  limiti  deb- 
be  essere  questo  comma  applicato  ?  Esso 
riconosce  il  principio  logico  in  tutta  la  sua 
ampiezza,  ovvero  lo  restringe  ?  In  altri  ter- 
mini, posto  che  la  forma  violata  sia  essen- 
ziale, e  che  tale  sia  in  effetti  riconosciuta 
dal  giudice,  ovvero,  posto  che  l'atto  man- 
chi degli  elementi ,  che  ne  costituiscono 
l'essenza,  è  per  avventura  abbandonato  al 
suo  arbitrio  il  pronunciare  l'annullamento 
dell'atto  difettoso  o  mancante,  ovvero  deve 
dichiararne  la  nullità  come  necessario  ef- 
fetto della  commessa  violazione  ? 

Questo  dubbio  può  nascere  dalla  compi- 
lazione poco  esatta  dell'  articolo  ,  in  cui  è 
detto  possono  annullarsi,  quasi  che  si  volesse 
concedere  al  giudice  la  facoltà,  e  non  già 
imporgli  il  dovere  di  tenere  per  nullo  un 
atto ,  anche  dopo  di  essersi  egli  convinto 
della  sostanzialità  della  forma  violata ,  o 
della  mancanza  di  taluni  elementi,  che  ne 


costituiscono  l'essenza.  Noi  però  diciamo, 
che  riputare  come  valido  un  atto  privo  di 
ciò  che  costituisce  la  sua  essenza,  sarebbe 
lo  stesso  che  dar  corpo  e  figura  a  ciò  che 
non  esiste,  né  può  esistere;  sarebbe  eleva- 
re a  dignità  d'essere,  il  nulla.  Ond'è  che  a 
noi  sembra  che  quel  possono  sia  come  l'an- 
titesi del  non  si  può,  posto  nella  prima  parte 
dell'art.  56;  antitesi  per  la  quale  si  estende 
la  nullità  anche  a  casi  non  preveduti  dalla 
legge,  quando  trattasi  di  mancanza  di  for- 
me essenziali. 

Come  potrebbe  infatti  ritenersi  per  valida 
una  citazione  la  cui  copia,  notificata  al  con- 
venuto, mancasse  della  firma  dell'usciere? 
Se  il  ministero  dell'usciere  è  quello  che 
costituisce  l'atto  di  citazione,  e  se  il  detto 
ministero  è  caratterizzato  unicamente  dalla 
sua  sottoscrizione,  se  questa  manchi,  l'atto 
non  esiste  ;  né  all'inesistenza  si  può  sup- 
plire con  equipollenti.  Giustamente  quindi 
la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  con  sen- 
tenza 15  febbraio  1874,  disse,  che:  «  È  nulla 
la  citazione  se  la  copia  notificata  al  conve- 
nuto non  contenga  la  firma  dell'  usciere. 
Né  questa  nullità  può  essere  sanata  dal 
fatto  dell'  avere  l' usciere  notificato  nello 
stesso  giorno  al  convenuto  altro  atto  da 
esso  firmato  ,  anche  quando  quest*  ultimo 
abbia  qualche  rapporto  con  Tatto  di  cita- 
zione ))  (Albertini  e  Coen — Race.,  XXVI,  I, 
46).  Né  una  simile  nullità  potrebbe  mai  ri- 
ferirsi alla  notificazione  dell'atto,  per  am- 
mettere il  citante  a  rinnovarlo,  masi  rife- 
risce alla  parte  sostanziale  del  medesimo, 
come  disse  la  stessa  Cassazione,  con  sen- 
tenza 29  gennnaio  1875  (Alpago  e  Guarnie- 
rì^Racc,  XXVII,  I,  347). 

La  parola  possono  qui  adoperata,  ha  pure 
un  altro  significato.  Quando  la  nullità  è 
pronunciata  dalla  legge,  il  giudice  non  può 
far'  altro  ,  che  accertarsi  dell'  inosservanza 
che  le  dà  occasione ,  e  dichiararla.  Però 
quando  la  legge  tace,  il  giudice  non  solo 
deve  accertarsi  dell'inosservanza  delle  for- 
malità, ma  deve  benanche  ricercare  se  que- 
sta formalità  sia,  ovver  no,  sostanziale,  se 
l'elemento  mancante  sia,  ovver  no,  costi- 
tutivo della  sua  essenza.  Nella  qual  ricerca 
il  suo  ufficio  é  attivo,  ed  egli  esercita  una 
facoltà  che  gli  vien  conferita  dalla  parola 
possono. 


Digitized  by 


Google 


62 


COMMENTARIO   DEL   COD.   DI  PROC.   CIV. 


Olti'e  di  che ,  egli  può  convincersi  che 
sia  sostanziale  una  forma,  o  che  non  lo 
sia,  tenendo  ragione  si  dell'indole  speciale 
dell'atto,  e  sì*  dell'uso  che  si  è  fatto,  in  un 
dato  caso  dell'  atto  medesimo.  Impercioc- 
ché l'importanza  di  una  forma  si  deduce 
dalla  connessione  necessaria  tra  essa  e  lo 
scopo  a  cui  è  diretto  l'atto  che  la  compren- 
de :  ond'  è  che  dicesi  sostanziale,  nel  senso 
giuridico,  quella  forma  senza  la  quale  Tatto 
di  procedura,  che  è  un  mezzo,  rimane  di- 
sadatto a  raggiungere  lo  scopo,  che  deter- 
mina la  sua  natura.  Or,  non  tutti  gli  atti 
hanno  il  medesimo  scopo  ;  anzi  ciascuno 
di  essi  avendo  il  suo  fine  particolare ,  o 
essendo  in  diverse  occasioni  destinalo  a 
raggiungere  un  fine  particolare ,  le  mede- 
sime formalità  possono  non  essere ,  sotto 
l'aspetto  giuridico,  essenziali  per  tutti,  e 
quindi  spetta  sempre  al  giudice  di  estima- 
re  in  ogni  singolo  caso  ,  se  l' omissione  o 
il  vizio  della  formalità  basti  a  privar  Tatto 
delTefRcacia,  che  in  quel  caso  avrebbe  do- 
vuto avere  ,  per  raggiungere  lo  scopo  cui 
era  destinato.  La  quale  estimazione  aggi- 
randosi sopra  la  materia  delle  nullità,  che 
per  loro  stesse  sono  odiose  ,  va  fatta  con 
grande  circospezione,  ed  in  caso  di  dubbio, 
deve  prevalere  il  partito  più  mite  e  benigno, 
massime  poi  nel  procedimento  semplice  di- 
nanzi ai  giudici  conciliatori  ed  ai  pretori. 

Inteso  in  questo  senso  il  secondo  comma 
dell'art.  56,  ne  conseguita,  che  quando  il 
giudice  si  sarà  convinto,  che  la  formalità 
omessa  in  quel  tale  atto,  su  cui  egli  fa  ca- 
dere la  sua  disamina ,  ha  tale  importanza 
logica  e  legale,  da  essere  qualificata  sostati- 
ziakf  non  potrà  a  meno  di  pronunciare  la 
nullità  delTatto  medesimo. 

67.  Stabilito  il  concetto  generale  delle 
nullità  di  tutti  gli  atti  di  procedura ,  nel- 
l'art. 56  delle  disposizioni  generali,  coeren- 
temente a  quello  ,  il  legislatore  italiano  ò 
venuto  poscia  a  determinare  nelT  art.  145 
il  sistema  delle  nullità  degli  atti  di  cita- 
zione. Quindi  in  primo  luogo  colpisce  di 
nullità  Tatto  di  citazione,  che  non  sia  stato 
sottoscritto  dalT  usciere;  dappoiché  le  cita- 
zioni dovendosi  fare  necessariamente  col 
ministero  di  usciere  (art.  132),  consegue, 
che  quando  non  risulti  dalla  sua  sottoscri- 
zione, che  Tatto  realmente  e  stato  fatto  col 


suo  ministero,  esso  non  può  dirsi  citazione 
in  giudizio ,  mancherebbe  insomma  T  uffì- 
ziale  intimatore,  il  quale  è  essenziale  alla 
vitalità  delTatto.  Egualmente  è  colpito  di 
nullità  Tatto  di  citazione,  quando  T uscie- 
re, consegnando  la  copia  al  portinaio,  o  ad 
un  vicino  di  abitazione,  ovvero  al  Sindaco  o 
vice  Sindaco,  non  faccia  da  costoro  sottoscrì- 
vere Toriginale,  essendo  questo  Tunico  mez- 
zo di  constatare  Tesistenza  dell'intimazione, 
e  la  consegna  della  copia  al  soscrittore. 

In  secondo  luogo  la  inosservanza  delle 
altre  norme  stabilite  dagli  articoli  133  e  134, 
mena  a  nullità  delT  atto  di  citazione  ,  sol 
quando  vi  sia  incertezza  assoluta  sulle  per- 
sone 0  sulT  oggetto  della  domanda ,  o  sul 
termine  a  comparire,  o  sulT autorità  giu- 
diziaria davanti  cui  è  promossa  la  causa. 
Come  chiaramente  si  scorge  ,  quest'  asso- 
luta incertezza  farebbe  mancare  addirittura 
lo  scopo  della  citazione. 

68.  Ma  che  cosa  ha  voluto  la  legge  in- 
tendere con  le  parole  incei^tezza  assoluta? 

Se  noi  volessimo  disaminare  rigorosa- 
mente così  fatta  espressione  ,  dovremmo 
notare  che  essa  è  viziosa;  invero  le  due 
parole  che  la  compongono  si  escludono  a 
vicenda;  la  certezza  potendo  essere  assolu- 
ta, l'incertezza  non  mai.  Perciocché  Tasso- 
luto  non  ammette  limite,  né  gradazione  di 
sorta,  e  T  incertezza  ha  infinite  gradazioni 
come  quella  che  sta  tra  due  punti  estremi 
ed  opposti ,  ed  avvicinasi  ora  alT  uno  ed 
ora  all'altro,  senza  mai  toccarli.  In  effetto 
se  tocca  questo  o  quello,  convertesi  in  cer- 
tezza del  sì  0  del  no,  vai  quanto  dire,  cessa 
di  esistere  e  diventa  il  suo  opposto.  Del  resto 
il  lungo  uso  autorizza  la  poca  esatta  espres- 
sione :  ed  il  RoMAGNosi  definisce  il  dubbio 
^perfetto,  assoluta  incertezza,  che  può  para- 
gonarsi allo  zero  (  nella  scala  delle  proba- 
bilità). Quando,  ei  soggiunge,  da  una  parte 
prevale  il  sentimento  vero,  l'affermativa  o 
la  negativa,  comincia  a  nascere  la  proba- 
bilità ecc.  [Filos,  civ.,  lib.  Ili,  cap.  1,  §4). 
A  questo  modo  dunque  debbesi  intendere 
l'espressione  in  disamina,  cioè  che  la  vio- 
lazione di  una  delle  forme  che  rendono  in- 
certo il  luogo,  il  termine,  la  domanda  o  le 
persone,  lasci  intorno  alla  loro  determina- 
zione un  dubbio  insolubile.  In  altri  termi- 
mini,  che  non  siavi  nessuna  maggiore  prò- 
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babilitày  che  siasi  potuto  indicare  questo 
luogo  anziché  quello,  la  tale  persona  piut- 
tosto che  la  tal' altra  ecc.;  sicché  la  mente 
sta  come  in  bilico  tra  il  sì  ed  il  no,  senza 
inclinare  verso  l'uno  piuttosto  che  verso 
r  altro.  In  questo  senso  può  dirsi  assoluta 
l'incertezza,  come  direbbesi  assoluto  l'equi- 
librio dei  due  bracci  della  leva  a  cui  sono 
attaccate  le  coppe  di  una  bilancia. 

69.  Il  nostro  art.  colpisce  ragionevolmen- 
te di  nullità  la  citazione  di  cui  non  si  fosse 
consegnata  copia  al  convenuto,  o  se  questi 
sia  incapace ,  al  suo  rappresentante  ,  o  se 
inabilitato ,  non  si  fosse  consegnata  copia 
tanto  a  lui  che  al  suo  curatore  ;  o  per  le 
società  di  commercio  ,  al  loro  rappresen- 
tante ;  per  le  unioni  de'  creditori  ,  ad  uno 
dei  sindaci ,  o  direttori  ;  per  la  massa  dei 
medesimi ,  ad  uno  dei  sindaci  ;  per  tutt'  i 
corpi  morali,  al  loro  superiore;  per  le  am- 
ministrazioni dello  Stato ,  al  loro  rappre- 
sentante locale;  per  la  lista  civile  o  pel  pa- 
trimonio del  Re  o  dei  principi  reali,  al  capo 
dell'amministrazione,  od  a  chi  ne  fa  le  veci, 
0  finalmente  in  caso  di  elezione  di  domi- 
cilio, non  si  fosse  consegnata  la  copia  alla 
persona  o  nell'ufficio  presso  cui  fu  eletto. 
E  quando  in  cosiffatto  modo  non  si  possa 
fare  la  notificazione,  non  si  faccia  nel  modo 
e  con  le  norme  prescritte  dall'art.  139. 

Finalmente ,  è  colpita  di  nullità  la  cita- 
zione, quando  per  la  sua  notificazione,  es- 
ondo prescritta  l'affissione  dell'avviso  o 
della  copia ,  oppure  essendo  prescritto  il 
deposito  o  la  consegna  della  copia,  queste 
cose  non  abbiano  luogo. 

Ma  di  queste  nullità  parleremo  partita- 
mente  nelle  sezioni  seguenti ,  in  cui  fare- 
mo le  nostre  ricerche  sulle  forme  speciali 
dell'atto  di  citazione. 

70.  È  marcabile  intanto  il  mutamento  in- 
trodotto nel  nuovo  sistema  dell'ultima  parte 
del  nostro  art.  145,  per  cui  è  prescritto,  che 
quando  la  nullità  riguardi  soltanto  la  noti- 
ficazione dell'atto,  la  citazione  resta  nondi- 
meno efficace  ad  impedire  ogni  decadenza 
di  diritto  o  di  termini,  purché  però  sia  rin- 
novata nel  nuovo  termine  da  stabilirsi  nella 
sentenza ,  che  ne  pronunzia  la  nullità.  Il 
principio  di  giustizia  che  regola  questa  di- 
sposizione, è  quello  di  non  far  soffrire  alla 
parte  le  conseguenze  dell'opera  negligente 


0  colposa  dell'usciere;  conseguenze,  che 
d'altronde  sarebbero  state  eccessive,  perchè 
avrebbero  portato  la  perdita  del  diritto. 

Non  si  debbono  però  confondere  i  vizii 
della  citazione  con  quelli  della  notificazio- 
ne, imperocché  i  vizii  che  affettano  la  ci- 
tazione non  possono  mantenerla  efficace. 
Or,  la  nullità  allora  soltanto  può  dirsi  che 
cade  sulla  notificazione,  quando  deriva  dal 
fatto  esclusivo  dell'  usciere  ,  il  quale  non 
ostante  le  esatte  e  precise  indicazioni  pre- 
scritte dalla  legge  ,  contenute  peli'  atto  di 
citazione,  per  colpa  sua  e  fuori  di  ogni  colpa 
del  citante,  o  non  usa  diligenza  nella  conse- 
gna dell'atto,  o  lo  lascia  nel  luogo  od  a  per- 
sona diversa  da  quella  indicata,  o  distende 
una  relazione  oscura,  irregolare,  od  incom- 
pleta. Ma  quando  le  indicazioni  dell'atto 
sono  0  difettose  o  viziose,  e  l'usciere  come 
esecutore  materiale  vi  si  uniforma  e  com- 
mette una  nullità,  questa  nullità  é  da  attri- 
buirsi tutta  al  richiedente,  cioè  aH'autorje 
dell'  atto  di  citazione  ;  quindi  tal  nullità 
non  può  cadere  sotto  il  disposto  del  se- 
condo comma  dell'art.  145. 

Da  questi  principii  partendo,  la  Corte  di 
Cassazione  di  Firenze,  con  sentenza  23  apri- 
le 1874,  ritenne  nulla,  per  vizio  dell'atto  e 
non  già  della  notificazione ,  una  citazione 
di  appello  che  non  era  stata  notificata  nel 
domicilio  eletto  o  dichiarato  dair  appella- 
to, secondo  la  norma  indicata  dall'art.  48G 
del  Cod.  di  proc.  civile,  si  bene  nel  domi- 
cilio reale  dell'appellato  medesimo  (Causa 
de  Martino  e  Sozzifanti— y?acc.,  XXVI,  1, 474). 
Parimenti  le  nostre  Corti  han  ritenuto,  che: 
«  L'essersi  un  atto  di  citazione  notificato  in 
luogo  diverso  da  quello  in  cui  il  convenuto 
ha  il  suo  domicilio  o  la  sua  residenza,  in- 
duce nullità  non  di  forma ,  ma  di  sostan- 
za; quindi  tale  nullità  dà  diritto  al  citato 
di  presentarsi  al  giudizio  allo  scopo  di  far 
valere,  giusta  l'art.  190  della  procedura,  i 
diritti  acquisiti  anteriormente  alla  sua  com- 
parizione (Corte  di  appello  di  Lucca  29  mag- 
gio 1869  e  20  febbraio  1875— ^nn..  Ili,  2, 192 
e  Race,  XXVII,  2,  G79-- Corte  di  appello  di 
Firenze  19  luglio  1873,  Ann.  VII,  2,  521— 
Cass.  di  Napoli,  12  dicembre  1868— /lu,  III, 
I,  147  — Cass.  di  Torino,  26  giugno  1866, 
ivi,  I,  1,  78  — Stessa  Cass.,  17  luglio  1875, 
ivi,  VII,  I,  402). 
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COMMENTARIO  DEL  COD.  DI  PROC.   CtV. 


SEZIONE  SECONDA 
Ricerche  snlle  forme  speciali  deiratto  di  citazione. 

§1- 

Nome,  cognome,  residenza  o  domicilio  o  dimora  dell'attore  e  del  convenuto; 

0  del  domicilio  eletto. 

Sommario. — 71.  Delia  citazione  come  fonte  di  scienza  di  tutto  quanto  può  interessare  al  convenuto  in  ordine  al 
giudizio  che  gli  è  mosso  contro.— 72.  Nome,  cognome,  osservazioni  filologiche. — 73.  Individuazione  della  per- 
sona. Errore.  Equipollenti.  —  74.  Non  si  ammette  la  indicazione  generica  de'  consorti.  —  75.  Se  in  tal  caso 
la  citazione  sia  colpita  di  nullità  nel  suo  totale. —  77.  Se  sia  valida  la  citazione  che  si  annuncia  in  nome  di 
un  mandatario.  —  77.  Posizione  dellr.  quistione.  Giurisprudenza  francese.  Determinazione.  —  78.  Indicazione 
della  professione. 


71.  Scopo  della  legge  è  la  notizia  piena 
e  compiuta  di  tutto  ciò  che  fa  d'  uopo  al 
reo  convenuto  per  apprendere  la  sif.uazio- 
ne  nella  quale  egli  dovrà  sostenere,  o  de- 
clinare la  lotta  alla  quale  è  chiamato.  Ogni 
cosa  gli  deve  esser  manifesta  con  Tatto  di 
citazione  :  quindi  la  necessità  di  enuncia- 
ti vtì  formali  ed  esatte,  le  quali  mancando 
nella  copia  a  lui  notificata ,  generano  la 
nullità  dell'atto,  essendoché  la  citazione  ò 
nulla  ogni  qual  volta  il  vizio  si  rinvenga 
nella  copia  notificata ,  quantunque  non  si 
trovi  neir  originale ,  come  bene  ritenne  la 
Corte  di  appello  di  Torino,  con  sentenza  9 
marzo  1875  (Boero  e  Faverio — Race,  XXVII, 
2,  617).  Anche  perchè  la  copia  dell'atto  di 
citazione  notificato  alla  parte  tien  luogo,  a 
riguardo  del  citato,  di  originale;  quindi  il 
notificato  ha  il  diritto  di  dedurre  la  nullità 
che  si  riscontra  nella  medesima,  quantun- 
que Toriginale  trovisi  in  piena  regola;  co- 
me disse  la  Corte  di  Milano ,  con  senten- 
za 3  giugno  1875  (Piovella  e  Bolììch—Racc, 
XXVir,  2,  854). 

72.  Identificazione  delle  persone  (nome, 
cognome).  Si  fa  in  Francia  la  quistione  dei 
prenomi,  S' intendono  con  ciò  quei  nomi 
aggiunti  che  tante  volte  surrogano  i  nomi 
primitivi,  originati  da  una  eredità,  dal  pos- 
sesso di  un  feudo ,  da  un  paese  :  il  gran 
nome  di  Cavour  è  tolto  da  un  paese.  Bon- 
TENNE  reputa  necessario  questo  aggiunto  ; 
forse  basta  solo.  Fomento  a  questa  opinio- 
ne si  è  che  r  art.  61  del  Codice  di  proce- 
dura francese  si  esprime  in  plurale  —  Les 
NOMS ,  profession  et  domicile  chi  demandeur , 
il  che  ha  fatto  credere  voto  della  legge  lo 


esponimento  di  tutti  quei  segni  convenzio- 
nali, coi  quali  suole  distinguersi  una  per- 
sona dall'altra.  Boncenne  tratta  questo  pun- 
to di  disputa  con  molta  serietà,  combat- 
tendo il  Carré  [Des  ajourn, ,  chap.  11,  p. 
221). 

L'opinione  comune  non  è  coIBoncenne, 
0  col  BoiTARi) ,  che  a  lui  si  unisce  nella 
stessa  sentenza.  Chauveau  tiene  una  via  di 
mezzo.  Importa  che  le  persone  dell'  attore 
e  del  reo  siano  bene  indicate,  in  modo  che 
ognuno  possa  dire  :  è  quello.  Perciò,  ora  i 
prenomi  e  gli  aggiunti  diverranno  accesso- 
rii,  ora  saranno  inutili. 

Ma  quella  forma  del  testo  —  les  noms  in- 
chìude  veramente  il  senso  e  la  importanza 
che  alcuni  illustri  autori  gli  hanno  attri- 
buita? Ecco  delle  ragioni  di  dubitare  assai 
riflessibili. 

Il  testo  francese  venne  tradotto  ,  com'  è 
noto ,  nel  nostro  idioma  per  servire  alla 
giustizia  del  Regno  d' Italia ,  giusta  il  de- 
creto imperiale  17  giugno  1806.  L'edizione 
di  Milano  (Regia  Stamp.)  1806  è  dichiarata 
edizione  originale  e  la  sola  ufficiale.  Ivi  Ics 
noms  sono  volgarizzati  in  Nome,  professione 
e  domicilio  delP attore; les  noms...  de  Phuissier, 
in  nome...  dell'usciere. 

Il  t^sto  francese  colla  formola-LES  noms- 
non  avrebbe  semplicemente  voluto  far  in- 
tendere che  essa  richiede  eziandio  il  cogno- 
me ?  Esso  ò  pure  un  nome  ;  quello  di  una 
gente  :  nome  gentilizio  che  da  molti  secoli 
è  divenuto  indispensabile  per  distinguerci 
dalla  folla  dei  nostri  simili.  Fa  meraviglia 
che  una  osservazione  cosi  semplice  non  sia 
stata  fatta.  È  da  osservare  finalmente  che 


Digitized  by 


Google 


CITAZIONE  -  RICERCA  SULLE  FORME   SPECIALI 


66 


il  modo  stesso  (les  nomsj  è  applicato  all'u- 
sciere che  non  dovendo  che  annunziare  sé 
stesso,  non  ha  ragione  d'identificarsi  coi 
suoi  aggiunti  predominali. 

73.  Pei  Codici  sardi  del  1854  e  del  1859, 
e  in  generale  per  ogni  altro  Codice  italia- 
no, la  difficoltà  non  esiste.  Nome  e  cognome: 
ecco  r  uomo  che  cercate ,  completato  poi 
dai  suoi  attributi  circostanziali  di  profes- 
sione, di  domicilio,  ecc.  Sia  quanto  vuoisi 
conosciuto  un  uomo  pei  suoi  appellativi  e 
soprannomi  più  o  meno  illustri,  più  o  meno 
derisorii,  meglio  che  pel  suo  nome  e  cogno- 
me^  non  monta;  l'attore  ha  fatto  il  debito  suo. 

11  convenuto  non  potrà  mai  sconfessare 
un  invito  che  gli  viene  cosi  enunciato.  Ma 
il  pericolo  si  appalesa  in  una  indicazione 
erronea,  mal  fatta,  equivoca  per  lo  meno. 

In  vece  del  nome  e  cognome  si  è  fatto  uso 
di  un  soprannome:  per  l'art.  56  2.^  comma, 
la  citazione  non  è  nulla  absolute;  e  se  l'in- 
dividuo è  ravvisato  comunemente  in  quel 
segno ,  costui  non  può  ammeno  di  ravvi- 
sarvi se  stesso. 

Cosi  l'articolo  56  S.""  comma  ammette  nel 
suo  spirito  la  teoria  degli  equipollenti. 

In  molti  modi  una  persona  può  essere 
individualizzata:  uno  di  questi  casi  fu  de- 
cìso dalia  Corte  di  Caen,  3  settembre  1827 
Uoum.  di  Rouen  e  Caen,  t.  9,  p.  293),  dove 
l'errore  del  nome  dell'attore  vedevasi  ret- 
tificato da  un  atto  trascritto  nella  stessa 
citazione,  in  cui  il  vero  nome  era  enuncia- 
to. La  Cassazione  (frane.)  7  novembre  1821, 
dichiarò  sufiiciente  l' indicazione  dei  nomi 
per  relazione  ad  un  atto  noto  al  convenuto 
e  di  cui  egli  era  in  possesso. 

74.  É  di  tutta  necessità  che  il  convenuto 
conosca  in  viso  e  alla  scoperta  tutti  coloro 
che  gli  fanno  guerra.  Nelle  loro  persone 
esso  percepisce  i  loro  diritti  e  le  proprie 
obbligazioni  ;  ingiustamente  attaccato ,  sa 

(1)  lUud  obiter  hic  monendum  ,  non  totum 
actum ,  in  quo  quid  contra  legem  factum  est, 
aut  in  fraudem  legis  factum  est ,  rescindi  aut 
ipso  jure  nuilum  esse,  nisi  et  in  totum  contra 
legem  factum  est,  alias  non  nisi  quatenus  in 
legem  p^ccatum,  verbi  gratia,  si  quis  majores 
quam  licet  usuras  stipulatus  fuerit,  non  idcirco 
in  totum  inutilis  erit  stipulatio ,  sed  dumtaxat 
quatenus  legitimum  modum  excedit.  L.  placuii 
29,  ff.,  de  usur.  Vinnius,  Qu.  cap.  1. 


chi  deve  rispondergli  dei  danni  e  delle  spe- 
se: quindi  la  espressione -corwor^i- non  è 
ammessa  (Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  174;  Fa- 
VARD  DE  Langlade,  t.  1,  p.  135).  Altro  è  dei 
membri  di  un'associazione,  di  cui  diremo 
più  avanti ,  i  quali  non  hanno  che  la  re- 
sponsabilità di  corpo,  e  sono  rappresentati 
da  ima  persona  legale. 

75.  Ma  se  la  citazione  contiene  alcune 
indicazioni  personali  esatte,  e  adombra  al- 
tri attori  0  altri  convenuti  sotto  il  nome 
generico  di  consorti,  si  domanda  se  tale  atto 
sia  nullo ,  e  nullo  in  tutto ,  o  se  restando 
viziata  la  parte  irregolare,  l'atto  si  sostenga 
nelle  parti  legittime,  ed  abbia  la  sua  effi- 
cacia, salve  le  eccezioni  di  ragione  per  quan- 
to riguarda  il  difetto  dell'esercizio  dell'a- 
zione per  non  essere  stata  intentata  da  tutti 
coloro  che  la  posseggano ,  o  contro  tutti 
quelli  che  dovevano  essere  chiamati? 

CoA  la  scorta  della  ragione  giuridica  non 
si  esita  a  ritenere  valido  quell'atto.  La  for- 
ma è  soddisfatta  quando  vi  appaiono  quelle 
condizioni  estrinseche  che  la  legge  richiede. 
Quando  vi  ha  un  attore  indicato  col  suo 
vero  nome  e  cognome,  e  un  reo  convenuto 
parimente  indicato  con  tutto  l'altro  corredo 
delle  forme ,  l' atto  esiste.  È  noto  che  un 
atto  può  contenere  parti  viziose ,  ma  non 
essendo  di  natura  da  renderlo  totalmente 
infetto  e  guasto  nelle  sue  parti  vitali ,  ri- 
gettate le  parti  viziose,  mantiene  il  suo  vi- 
gore in  tutto  quanto  è  conforme  alle  leg- 
gi (1).  Simili  nullità  sarebbero  accidentali, 
non  essenziali  ;  e  non  hanno  bisogno  di  es- 
sere dichiarate ,  cadendo  per  so  stesse  le 
parti  malsane  {vitiantur)  siccome  inutili  (2). 

76.  Viene  ora  la  quistione,  se  sia  valida 
la  citazione  che  si  annuncia  in  nome  di  un 
mandatario. 

Corre  in  Francia  un  ditterio  che  ha  un 
valore  storico ,  ed  è  passato  attraverso  le 

(2)  JoussE,  sull'art.  2,  tom.  2  dell'ordinanza  : 
a  Une  assignation  qui  serait  donneo  à  la  requéto 
d'un  tei  nommé,  en  y  ajoutant  ensuite  les  mots 
et  consortSy  serait  nulle,  du  moins  à  Tégard  de 
ceux  qui  ne  seraient  désignés  que  sous  la  qua- 
lite  de  consorts».  Cabbé,  Qu,  288  e  Cuauveau: 
«  Nous  pensons  aussì  qu' en  general  l'exploit 
dont  s'  agit  serait  valable  à  l'égard  de  celui  des 
demandeurs  qui  y  serait  nommément designò». 


Oaldu  ru  P,  S.  M,  Comm,  del  Cod,  di  proc.  eiv.  Voi.  IV. 
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Costituzioni  sino  a  noi  —  Nul  ne  plaide  en 
France  par  procureur  $i  et  rC  est  le  roi.  Que- 
sto litigare  per  mezzo  di  un  procuratore , 
abituale  e  in  nome  e  con  diritto  proprio  ad 
esso  procuratore ,  fu  talmente  considerato 
come  una  prerogativa  della  corona  di  Fran- 
cia ,  che  si  racconta  avere  dovuto  il  re  di 
Svezia  procedere  direttamente  in  proprio 
nome  nella  causa  di  successione  del  prin- 
cipe di  Veldens. 

77.  La  quistione  si  pone  in  questo  modo: 
È  valido  o  nullo  un  atto  di  citazione  ad 
istanza  di  un  mandatario  che  dichiara  di 
agire  per  comodo  e  interesse  del  suo  man- 
dante che  egli  nomina;  un  atto  cioè  che 
non  è  proposto  in  nome  diretto  dello  stesso 
mandante ,  rappresentato  dal  mandatario  ? 

La  nostra  legislazione  offre,  come  la  fran- 
cese, i  suoi  lati  oscuri  a  tale  quistione.  11 
Regolamento  romano  la  troncava  con  una 
formula  decisa:  «  Non  potrà  introdursi  al- 
cuna domanda  a  nome  di  un  agente  o  man- 
datario generale  o  speciale  »  (§  471).  Per 
non  confondervi  dentro  la  quistione  delle 
legittime  rappresentanze  ,  aggiungeva  im- 
mediatamente :  «  Questa  disposizione  non 
comprende  coloro  che  debbono  assistere  e 
rappresentare  in  giudizio  le  persone  o  corpi 
enunciati  nel  §  469  ». 

La  giurisprudenza  francese  professa  que- 
sto principio  giuridico  nelle  dottrine  di  Pi- 
GEAU,  del  Thomine,  e  in  parecchie  decisioni 
delle  Corti  d'Aix,  di  Nimes,  di  Rennes;  com- 
battuta, e  convien  dire  superata  dalla  dot- 
trina contraria,  che  manifestamente  prevale. 

La  stessa  Corte  di  Rennes  sembra  aver 
cangiata  la  sua  giurisprudenza  nelle  deci- 
sioni 17  dicembre  1812,  6  agosto  1813,  e  16 
gennaio.  Il  Merlin  ,  che  propugna  questo 
modo  di  giudicare  (Rep.,  v.  Plaider  par  pro- 
cureur) ^  si  appoggia  in  una  risoluzione  della 
Corte  Suprema,  resa  sopra  sua  requisitoria 
(V.  Carré,  Qu.  290),  che  dichiarò  valido  un 
appello  interposto  in  nome  di  un  ammini- 
stratore, secondochè  la  persona  nel  cui  in- 
teresse agiva  era  distinta  ed  annunciata  col 
suo  nome  e  cognome  a  non  dubitarne. 

Anche  la  Corte  di  appello  di  Milano,  con 
sentenza  3  aprile  1866,  disse,  che:  ce  L^atto 
di  citazione  in  appello  può  esser  fatto  dal 
procuratore  dell'appellante,  quando  sia  giu- 
stificata la  preesistenza  del  mandato  ».  (Al- 


bini— Gallazzi  e  Ferrano— ifonir.,  M.,  VII, 
418). 

La  reminiscenza  di  un  vecchio  princìpio 
politico  scuote  ancora  la  giurisprudenza; 
ma  il  Carré  considera  con  molta  verità  che 
la  prerogativa  reale  di  trattare  le  cause  per 
procura  non  riguarda  che  quella  specie  di 
proprietà  giudiciaria  che  viene  attribuita 
al  procuratore  del  Re ,  quasi  dominus  lUis, 
ond*  è  costituito  in  ministerio  abituale  e 
permanente ,  né  ha  d' uopo  perciò  dichia- 
rare 0  giustificare  ch'esso  agisce  in  nome 
di  S.  M.  Per  contro  il  procuratore  o  man- 
datario di  un  privato  deve  sempre  dichia- 
rare r  interesse  del  suo  mandante ,  farne 
manifesta  la  persona,  giustificare  il  man- 
dato. 

11  BoNfENNE  deride  una  giurisprudenza 
di  parole  che  trova  legittimo  il  dire  —  Ad 
istanza  di  A  rappresentato  dal  suo  mandata' 
rio  B,  e  riprova  e  non  vuole  che  si  dica: 
ad  istanza  di  B  mandatario  di  A  e  pel  di  lui 
interesse. 

Basta  dunque,  secondo  questa  dottrina, 
professata  anche  dal  de  DANOLADE,dal  Dalloz 
ed  altri,  che  la  persona  del  mandante  e  i  po- 
teri in  forza  dei  quali  il  mandatario  agisce, 
siano  ben  designati  e  chiaramente  espre^ì; 
e  non  potendosi  dichiarare  una  nullità  che 
la  legge  non  abbia  comminata  (art.  56)  an- 
che noi  crediamo  doverci  attenere  a  questa 
dottrina. 

78.  LMndicato  della  professione  è  un  con- 
notato di  più  per  accertare  una  persona.  Sup- 
pone che  si  abbia  una  professione:  l'art.  1987 
del  Cod.  civile  parlando  delle  formalità  della 
iscrizione,  impone  questa  enunciativa:  ma 
si  contenta  al  dire  se  ve  ne  ha,  I  Francesi, 
che  si  occupano  di  tutto  trovando  che  l'e- 
nunciare tale  qualità  è  prescritto  (art.  61 
Cod.  proc.  civ.  frane),  si  domandano  fra 
loro  se  fosse  caso  di  nullità  o  Terrore  o  il 
silenzio;  e  considerando  che  la  désignaiion 
de  laprofession  n'étant  qù*  une  precaution  abon- 
dante,  si  decidono  in  generale  per  la  validità 
(Favard  DE  Langlade,  1. 1,  pag.  136;  Dalloz, 
t.  7,  p.  p.  731  num.  5). 

11  Codice  sardo  del  1854  prescriveva  la 
menzione  della  condizione.  Si  credeva  ma- 
teria d'assoluto  rigore.  Una  sentenza  della 
Corte  di  Torino  (  22  ottobre  1858 ,  Groppo 
contro  Groppo)  annullava  una  citazione  per 
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lo  difetto  di  quello  enunciato.  La  Corte 
aveva  la  sua  ragione,  fondata  sull'art.  134, 
fortunatamente  corretto  dal  Codice  del  1859. 
La  qualità  di  proprietario  era  tuttavia  espres- 
sa neir originale,  ma  nella  copia  mancava! 
(Agg.  sen.  25  gen.  1858  Corte  di  Chambéry). 

Nella  procedura  napolitana  (art.  101)  e 
nella  romana  (§  474,  n.®  2)  era  adottato  il 
sistema  di  qualificare  /*  attore  colla  profes- 
sione 0  condizione.  Questo  ultimo  Codice  rac- 
chiudeva una  legge  formidabile ,  la  quale 
diceva  :  a  Ogni  contravvenzione  alle  leggi 
di  procedura  induce  la  nullità  dell'atto  )) 
(§  408).  Sotto  una  minaccia  di  questo  ge- 
nere, ogni  risalto,  a  cosi  dire,  d*ima  for- 
ma di  procedura  diventa  osservabile  e  in- 
volve  un  pericolo.  Parma  provò  che  si  po- 
teva fare  a  meno  di  qualificare  una  perso- 
na dal  suo  mestiere ,  o  dalle  sue  occupa- 
zioni (art.  176).  Questa  formalità  non  si  ri- 
scontra nei  Codici  sardi  ;  né  se  n'  è  fatto 
cenno  nel  Cod.  vigente. 

Tuttavia  sotto  T  impero  delle  leggi  di 
procedura  delPex-regno,  la  Suprema  Corte 
di  Giustizia  di  Napoli,  con  sent.  20  gen.  1842, 
giudicò,  che:  «  Non  è  nullo  Tatto  di  cita- 
zione spinto  a  nome  di  un  corpo  morale 
senza  che  vi  sìa  indicato  il  nome  del  rap- 
presentante di  esso  (Albisinni,  voi.  4,  par.  5, 

(1)  a  Attesoché  Tatto  formale  di  citazione  deve 
contenere  il  nome  e  cognome  delT  attore  (arti- 
colo 134,  n.®  1,  Cod.  proc.  civ.);  Che  con  questa 
disposizione  non  altro  ha  voluto  la  legge  se  non 
che  il  convenuto  potesse  con  certezza  conoscere 
sulla  istanza  di  quale  persona  venga  egli  citato. 
L*art.  145,  n.®  2,  di  detto  Codice,  non  dichiara 
la  nullità  della  citazione  se  non  quando  siavi 
assoluta  incertezza  sulla  persona.  Onde  la  con- 
seguenza che  la  enunciazione  del  nome  e  co- 
gnome non  si  debba  intendere  ordinata  in  modo 
tassativo  e  imprescindibile ,  ma  possa  essere 
supplita  da  quelle  altre  enunciazioni,  le  quali  in- 
dubbiamente designino  la  persona  dello  attore. 
£  difatti,  se  in  un  senso  strettamente  letterale 
dovesse  interpretarsi  Tart.  134  Cod.  proc.  civ., 
ne  verrebbe  Tassurdo  che  gli  enti  di  ragione  e 
di  dirittOf  come  i  corpi  morali,  le  amministra- 
zioni e  gT  istituti  (i  quali  non  hanno  nome  né 
cognome,  ma  semplice  denominazione)  non  po- 
trebbero mai  agire  in  giudizio  ; 

Attesoché  non  vi  può  essere  incertezza  intomo 
all'attore  od  a  coloro  che  no  hanno  la  rappre- 
sentanza legittima,    quando   se  ne  enunciano 


pag.  9).  Similmente,  sotto  Timpero  del  Cod. 
di  proc.  vigente,  si  è  dalla  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino,  con  sentenza  del  12  mag- 
gio 1871,  ritenuto,  che:  «  Non  havvi  incer- 
tezza intorno  alT  attore  od  a  coloro  che  ne 
hanno  la  rappresentanza  legittima,  quando 
se  ne  enunciano  le  qualità  che  non  posso- 
no contemporaneamente  competere  ad  altri. 
Quindi  non  può  dirsi  nulla  una  citazione 
fatta  ad  istanza  dei  Sindaci  di  un  fallimen- 
to, per  ciò  che  non  vennero  indicati  i  nomi 
e  cognomi  dei  medesimi  »  (Bettini,  voi.  23, 
part.  1,  colonne  24-29)  (1). 

D'altronde,  T  incertezza  sulla  persona  del- 
T attore  dev'essere  assoluta ,  disse  la  Corte 
di  appello  di  Torino,  con  sentenza  13  feb- 
braio 1871,  e  non  sarebbe  tale  quando  nella 
copia  dell'atto  di  citazione  si  trovi  indicato 
per  mezzo  di  bollo  a  secco  il  nome  e  cogno- 
me dell'  attore  (  appellante  ) ,  tanto  più  se 
entro  ij  termine  fissato  al  convenuto  per 
comparire ,  il  procuratore  delT  attore  fece 
la  sua  costituzione  (/y*,  par.  2,  col.  72). — 
E  Tomissione  nella  citazione,  del  cognome 
del  marito  di  una  delle  attrici  non  produce 
nullità,  quando  non  lasci  incertezza  asso- 
lata sulla  persona  (Corte  d'appello  di  Ve- 
nezia 9  aprile  1872  — Ivi,  voi.  24,  par.  2, 
col.  228).  Del  resto  quest'incertezza  assoluta, 

quelle  denominazioni  o  qualità  le  quali  contem- 
poraneamente non  possono  competere  ad  altri  ; 

K  Attesoché  le  azioni  del  fallito  sopra  beni 
mobili  0  immobili  passano  nella  massa  dei  ere* 
ditori  e  si  esercitano  collettivamente  dai  Sindaci 
del  fallimento  (art.  551,  645,  572,  arg.  articolo 
552  Cod.  commerciale  137,  secondo  alinea,  Cod. 
proc.  civile); 

a  Che  per  tanto  T  attore  non  è  già  il  fallito, 
ma  r  ente  giuridico  della  massa  dei  creditori, 
ossia  il  vocabolo  pratico  il  fallimento  rappresen- 
tato dai  sindaci; 

a  Attesoché  nelT  atto  di  citazione  in  appello 
notificato  a  Francesco  Lattuada  il  9  aprile  1868 
si  legge,  che  la  citazione  è  richiesta  dai  sindaci 
del  fallimento  di  Giuseppe  Prosperini  banchiere 
domiciliato  in  Bologna; 

tt  Che  promovendosi  giudizio  di  appello  dai 
sindaci  del  fallimento  di  una  persona  enunciata 
per  nome ,  cognome ,  professione  e  domicilio 
(tuttoché  non  si  enunciano  i  nomi  e  i  cognomi 
dei  sindaci),  non  si  può  dubitare  della  persona 
dello  attore  ì). 
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di  cui  nella  precedente  sezione  abbiamo  in-  1  dalle  circostanze  di  fatto,  non  può  avere  a 
dicato  il  significato ,   dipendendo   sempre  I  regola  una  norma  determinata. 


Menzione  della  residenza  o  del  domicilio. 


Sommario.— 79.  È  formalità  essenziale.— 80.  Della  incertezza  nel  senso  della  legi^e. — 81.  Escursione  sulla  quistione 
delle  nullità  sostanziali  e  accidentali  della  citazione  nel  punto  di  vista  pratico.«-82.  Omissione  vale  non  esi- 
stenza.—83.  Dei  caratteri  specifici  che  occorrono  nella  indicazione  del  domicilio.— 84.  Non  basta  indicare  la 
persona  dal  nome  delle  sue  funzioni.  ^  85.  Domicilio  della  donna  maritata,  o  in  istato  di  separazione  o  di- 
vorzio.— 86.  Enunciato  del  domicilio  di  elezione. — 87.  Diletti  del  Codice  precedente  intorno  alla  espressione 
del  domicilio  o  dimora  del  convenuto.  —  88.  Correzioni  portate  dalla  nuova  legge.  —  89.  Della  residenza,  in 
rapporto  alle  nozioni  di  domicilio  o  dimora. — 90.  Gradazioni  di  codeste  nozioni. — ^91.  In  quanto  il  loro  scambio 
produca  nullità.  ^  92.  Indicazione  del  domicilio  eletto  che  può  dispensare  da  qnella  del  domicilio  reale.  — 

93.  Non  si  può  ex  novo  eleggere  un  domicilio  pel  giudizio  che  s'intenta  in  modo  obbligatorio  al  convenuto. 

94.  Sullo  stesso  soggetto. 


79.  La  significazione  del  domicilio  delPat- 
tore  (art.  132  n.""  1  proc.  sarda  del  1854, 
art.  53 ,  n.**  1  proc.  1859  ,  art.  134 ,  n.*  5 
proc.  vig.)  ha  la  sua  ragione  evidente  nelle 
facoltà  del  reo  di  praticare  certi  atti  al  do 
micilio  reale,  come  le  offerte;  per. far  ese- 
guire le  condanne.  Perciò  questa  formalità 
collegandosi  colle  operazioni  del  giudizio, 
non  può  trascurarsi  senza  nullità  assoluta, 
giusta  il  parere  di  Fa  varo  de  Lanolade  (t.  1, 
p.  136),  del  Dalloz  (t.  7,  p.  731)  e  del  Chau- 
VEAU  (in  Carré,  Qu.  206),  che  accenna  a  molte 
decisioni  pronunciate  in  questo  senso. 

E  veramente  dove  dice  il  Carré  che  Tatto 
non  deve  annullarsi  per  tale  omissione,  ove 
non  si  assuma  che  il  convenuto  ne  senti- 
rebbe effettivo  pregiudizio,  non  è  buon  di- 
scorso neppure  appresso  coloro  che,  come 
noi,  preferiscono  la  sostanza  alle  parole,  e 
deplorano  le  frequenti  ruine  degli  atti  giu- 
diziali. Havvi  un  danno  in  re  ipsa,  nella  im- 
potenza a  cui  sono  ridotti  per  fatto  di  una 
parte  certi  istrumenti  della  legalità  che  ten- 
dono a  un  fine  utile  e  necessario.  Cento  atti 
del  processo  hanno  un  nesso  per  la  loro  ese- 
cuzione nella  scienza  del  domicilio  dell'av- 
versario ,  onde  per  non  farli  pericolare  in 
quistioni  subalterne  è  d'uopo  la  sua  mani- 
festazione, che  è  affidata  all'attore  che  me- 
glio di  ogni  altro  il  conosce. 

Anzi  il  nostro  Codice  di  procedura  civile 
vi  ha  aggiunta  la  residenza,  che  delle  volte 
preferisce  allo  stesso  domicilio,  e,  sempre 
per  gli  effetti  del  procedimento  ed  anche 
della  competenza,  come  abbiamo  veduto 
nel  volume  antecedente,  mette  allo  stesso 
livello  del  domicilio,  razionalmente  consi- 


derando, che  la  residenza,  come  che  certa 
e  continua ,  si  presta  meglio  alla  certezza 
delle  notificazioni ,  e  delle  volte  si  presta 
esclusivamente,  per  modo  che  bisogna  sen- 
z' altro  stare  alla  residenza  anziché  al  do- 
micilio. Infatti ,  la  Corte  di  Cassazione  di 
Napoli,  con  sentenza  14  giugno  1878,  disse, 
che:  «  Nota  la  residenza  del  citato,  è  nulla 
la  citazione  nel  luogo  del  domicilio  di  ori- 
gine »  (Russo  e  Mangia  —  Ann.  1878,  171). 
Come  presumere  che  notificata  al  domici- 
lio di  origine  che  siasi  da  tempo  lasciato 
per  una  residenza  continua,  la  citazione 
fosse  pervenuta  al  convenuto  ? 

80.  Sotto  questo  punto  di  vista  secondo 
r  illustre  Mancini  ,  sarebbe  male  espresso 
il  n.**  2.®  dell'art.  145,  che  non  avvisa  che 
air  incertezza  della  persona  ;  per  altro ,  ei 
nota,  non  sembra  dubbio  nel  suo  spirito.  La 
incertezza  di  cui  ivi  si  parla  non  può  rife- 
rirsi che  a  manifestazioni  equivoche  e  ca- 
paci d'indurre  in  errore;  ma  ciò  che  non 
esiste  non  genera  incertezza  interpretati- 
va,  è  la  negazione  di  ciò  che  dev'essere, 
ed  esclude  ogni  ragionamento  e  ogni  ri- 
cerca suppletiva.  Che  sarebbe  della  man- 
canza di  qualunque  data;  più  ancora,  di 
qualunque  relazione  di  usciere,  che  vera- 
mente non  producono  il  sentimento  della 
incertezza  assoluta  o  non  assoluta ,  ma  ci 
fanno  certi  del  disordine  radicale  dell'atto? 

81.  E  qui  ci  sia  lecito  fare  più  aperto  il 
nostro  pensiero. 

L'atto  di  citazione  si  compone  in  massi- 
ma parte  di  forme  sostanziali  :  alcune  sono 
accidentali.  Se  questa  proposizione  può  di- 
mostrarsi, ne  seguirà  che  la  omissione  to- 
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tale  delle  prime  non  può  esimere  Finterò 
atto  dall'  annullamento ,  cadendo  sotto  la 
censura  dell'art.  56 — mancherà  degli  elementi 
che  ne  costituiscono  la  essenza. 

Al  n/  6  di  questo  volume  fu  posto  que- 
sto principio  ,  che  «  gli  elementi  costitutivi 
della  citazione  e  le  sue  forme  debbono  ra- 
zionalmente rispondere  all'  asseguimento 
migliore  e  complessivo  dei  suoi  fini  ».  Indi 
al  n.*  4/  di  detto  numero:  «  non  tutte  le 
forme  richieste  essendo  mezzi  necessarii  al 
conseguimento  di  quei  fini  ,  ma  alcuno 
avendo  soltanto  merito  relativo  di  utilità 
senza  toccare  all'  essenza  dell'  atto ,  il  di- 
fetto 0  la  inosservanza  delle  sole  formalità 
della  prima  specie  nel  sistema  del  legisla- 
tore dovrà  produrre  la  nullità  della  cita- 
zione e  del  conseguente  giudizio;  non  cosi 
delle  altre  ». 

Attraverso  alle  fasi  numerose  che  nel  suo 
001*80  storico  ha  subito  questo  istituto  (tit. 
Ili,  cap.  I,  §  II  di  questo  volume),  la  sua 
ragione  essenziale  ha  ricevuto ,  per  cosi 
dire ,  altrettante  consacrazioni  quante  fu- 
rono le  riforme  legislative  che  si  sono  suc- 
cedute. Ciò  che  da  principio  fu  nella  for- 
mula, nelle  sue  parti  principali,  la  demon- 
stratiOy  la  intenlio^  Vadjudicatio,  la  condem- 
natio  (1) ,  ha  dovuto  ripetersi  sostanzial- 
mente nel  giro  dei  tempi  da  tutti  i  legisla- 
tori;' l'arbitrario  si  aggirò  sulle  adjectiones, 
migliorando ,  o  peggiorando  fors'  anche  i 
modi  della  esposizione,  di  loro  natura  va- 
riabili. La  citazione  quoad  difensionem  est 
juris  naturaliSy  quia  fit  ut  is  cujus  interest  se 
defetxdat  (Rebuff.  ,  De  citat.  praef.^  n.**  22 
a  25).  E  I'Ayradlt  [Vordre  y  formai,  et  in- 
struct.  judiciare,  pag.  5):  «  Ajournement  est 
la  loi  de  la  nature  et  des  gens  ».  Libertà 
nell'esercizio  dell'azione;  libertà  nell'eser- 


(1)  Giusta  la  formula,  la  condemnatio  attribuiva 
al  giudice  il  potere  di  condannare  o  d'assolvere 
il  reo,  ma  niuno  gliene  dava  sopra  l'attore.  Al 
pericolo  che  questo  stato  della  giurisprudenza 
favorisse  liti  ingiuste  temerarie  vessazioni,  prov- 
vedeva Vactio  de  calumnia,  il  judicium  contrariuniy 
le  slipulationes.  Perchè  il  giudice  fosse  investito 
della  facoltà  di  condannare  Tattore,  era  d'uopo 
al  reo  chiedere  al  magistrato  un'azione  in  virtù 
della  quale  fosse  rimessa  la  sua  domanda  ricon- 
vensionale  al  giudice  che  si  trovava  in  possesso 


cizio  della  difesa;  le  formalità  della  cita- 
zione ne  sono  le  condizioni. 

Conoscere,  ecco  la  importanza  di  essa  rap- 
porto al  convenuto.  Conoscere  la  pretesa  e 
chi  la  promuove;  conoscere  innanzi  a  quale 
autorità  si  deve  discutere  ;  in  qual  tempo 
dovrà  presentarsi  :  tutto  questo  si  conce- 
pisce come  essenziale,  imprescindibile.  La 
residenza  od  il  domicilio  appartiene  alle  re- 
lazioni di  persona ,  quasi  estensione  della 
personalità  giuridica.  Considerato  rapporto 
al  processo,  è  un  mezzo  di  comunicazione 
di  cui  il  reo  può  servirsi  per  arrivare  sino 
alla  persona  dell'avversario  e  costringerlo 
a  riconoscere  la  legittimità  di  certi  fatti 
giudiciarii  che  per  la  loro  gravità  non  pos- 
sono spiegarsi  contro  un  rappresentante  : 
persona  intermedia  dalla  quale  la  cogni- 
zione non  potrebbe  tragittarsi  che  debol- 
mente o  lentamente  a  colui  al  quale  in  pri- 
mo luogo  interessa. 

Cosi  questa  forma;  che  sembrava  avere 
dell'estrinseco,  dee  ravvisarsi  fondamenta- 
le, e  la  sua  omissione  toccherebbe  ai  vizii 
essenziali,  al  pari  di  ogni  altra  che  riguardi 
l'oggetto  della  lite,  o  la  persona. 

82.  Ammettendo  noi  in  larga  misura  la 
teorica  degli  equipollenti  ,  distinguiamo 
quindi  nel  modo  il  più  compiuto  la  omis- 
sione, che  è  la  negazione  della  forma  e  la 
sua  non  esistenza,  dalle  rappresentazioni 
non  del  tutto  chiare  e  precise,  ma  soggette 
a  razionale  interpretazione  ;  e  ci  sentiamo 
sempre  inclinati  a  sostenere  l'atto  quando 
la  espressione  non  sia  talmente  confusa  o 
.repugnante  dalla  realtà,  che  in  sincero  in- 
telletto equivalga  proprio  alla  non  esisten- 
za. Giustamente  dunque  la  Corte  di  appello 
di  Torino,  con  sentenza  13  feb.  1871,  causa 
Rilfero  e  Ri/fero,  ritenendo  implicitamente 


della  causa  principale.  La  compensano,  quan- 
tunque diventasse  nella  giurisprudenza  poste- 
riore rimedio  potentissimo  a  dissipare  la  forza 
dell'  azione  per  via  dì  una  ewceptio  intesa  ad 
eliminare  il  credito  (L.  14,  God.,  de  sent  et  in- 
terloc),  per  quanto  tengono  gravi  scrittori,  non 
ebbe  la  stessa  virtù  che  la  domanda  riconven- 
zionale, nell'antichissimo  procedimento  romano; 
poiché  questa  sola  era  capace  di  rivestire  il  giu- 
dice di  giurisdizione. 
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la  necessità  della  menzione  della  residenza 
o  del  domicilio,  disse  non  pertanto,  che: 
tt  La  nullità  della  citazione  derivante  dalla 
mancanza  della  dichiarazione  di  residenza 
e  di  elezione  domiciliare,  è  sanata  se  tale 
dichiarazione  venga  fatta  prima  che  scada 
il  termine  della  citazione  stessa  (  Bettini  , 
voi.  23,  par.  2,  col.  72). 

83.  Indicare  la  residenza  o  il  domicilio  è 
indicare  un  luogo  con  una  certa  precisione 
per  poterlo  facilmente  ritrovare.  La  Corte 
di  Poitiers  (13  agosto  1854,  Jour,y  av.,  t.  28, 
p.  208)  annullò  un  atto  di  appello  nel  quale 
si  era  annunciata  per  domicilio  la  città  di 
Parigi:  città  immensa,  mare  d'uomini  ove 
un  individuo  si  perde:  tale  sentenza  incon- 
trò Tapprovazione  del  BoNf enne,  niente  di- 
sposto alle  sofisticherie  dei  forensi.  Non  sa- 
rebbe stato  lo  stesso,  a  nostro  parere,  se 
queir  individuo  fosse  notissimo  :  un  Laffit- 
te ,  per  esempio ,  o  un  Roban  :  incertezza 
che  non  può  nascere  nelle  città,  e  nei  paesi 
che  non  siano  si  sterminati  come  Londra  e 
Parigi.  Ci  sono  quindi  assai  decisioni  alle 
quali  bastò  enunciare  la  città,  o  il  comu- 
ne senza  più;  con  l'avvertenza  però  di  no- 
minare la  terra,  o  la  villa  se  il  comune  è 
vastissimo.  Del  resto  gli  uscieri  ci  sono  per 
qualche  cosa:  il  loro  ufficio  impone  le  ri- 
cerche delle  abitazioni;  e  non  ci  sarebbe 
nulla  di  più  gravante  che  imporre  la  indi- 
cazione di  una  strada  o  il  numero  di  una 
porta. 

84.  È  stato  deciso  che  indicare  una  per- 
sona dalle  sue  funzioni ,  specialmente  se 
revocabili,  non  è  indicare  il  suo  domicilio, 
(Corti  di  Nimes,  18  gennaio  1837;  Poitiers, 
18  giugno  1830;  Grenoble,  22  aprile  1818; 
Cassazione,  21  febbraio  1826.  Jour,  au.,  1. 13 
d.  259,  t.  31,  p.  22,  t.  39,  p.  190).  Osserva 
giustamente  il  Carré,  che  il  principio  ri- 
ceve limitazione  qualora  il  funzionario  agi* 
sca  nella  sua  legale  qualità  e  non  per  suo 
proprio  conto.  Che  anzi  si  ritiene  bastare 
alla  validità  dell'atto  la  significazione  della 
qualità  e  del  grado,  omessi  il  nome  e  co- 
gnome del  funzionario.  Ciò  diciamo  del- 
l'intendente generale,  del  sindaco,  del  pro- 
curatore del  Re  (Pigeau,  Comm,,  1. 1,  p.  174, 
e  con  molti  altri  lo  Chauveau  in  Carré  , 
Qu.  286  V.  §  antecedente  n.**  78  ). 

85.  Domicilio  della  donna  maritata  è  quel- 


lo del  marito  (art.  71  Cod.  civ.):  ciò  suppone 
la  permanenza  dei  rapporti  coniugali.  Una 
lite  che  fosse  la  negazione  di  tali  rapporti, 
una  lite  di  separazione  o  di  divorzio,  dove 
ha  luogo  ,  scioglierebbe  questa  relazione 
giuridica.  In  tal  caso  la  Corte  di  Parigi,  6 
germ.  anno  X  (S.  T.  2,  parte  II)  e  la  Corte 
di  Cassazione,  9  frim.  anno  XI  (/.  ao.,  t.  13, 
p.  60)  e  31  agosto  1824  (/.  ao.,  t.  27,  p.  99) 
dicono  sufiiciente  l'indicazione  della  sua 
dimora  attuale  fuori  la  casa  del  marito; 
credono  pure  che,  in  fatto  di  divorzio,  al- 
legare il  domicilio  maritale  implichi  con- 
traddizione. 

Quindi  la  Corte  Suprema  di  Napoli,  con 
sentenza  3  febbraio  1824 ,  causa  Ferrari  e 
Monticelli,  disse:  che  «  La  citazione  per  do- 
manda di  separazione  personale  può  farsi 
nel  domicilio  eletto  nel  contratto  nuziale 
per  l'esecuzione  del  contratto  medesimo  e 
per  gli  effetti  legali  che  ne  risultino  (Al- 
BisiNNi,  voi.  2,pag.  81). 

Non  ostante  queste  giuste  osservazioni 
dell'illustre  Mancini,  noi  esiteremmo  a  di- 
chiarare nulla  una  citazione  formale  nella 
quale  mancasse  la  menzione  della  residenza 
0  del  domicilio  dell'attore,  appunto  perchè 
il  nostro  art.  145  non  ha  pronunziata  espres- 
samente questa  nullità,  e  siccome,  a  nostro 
parere,  nel  tener  presente  la  speciale  dispo- 
sizione del  detto  art.  145,  non  si  può  elimi- 
nare la  disposizione  generale  dell'art.  56, 
che  consagra  un  principio  fondamentale  e 
comune  a  tutti  gli  atti  di  procedura,  così 
crediamo  sia  obbligo  del  Magistrato  di  esa- 
minare se  l'omissione  della  menzione  sud- 
detta abbia  prodotto  incertezza  assoluta  nel 
convenuto,  p  l'abbia  posto  nella  posizione 
di  non  potersi,  difendere ,  e  laddove  trovi 
che  l'omissione  sia  stata  veramente  pre- 
giudizievole, annullerà  la  citazione. 

Sono,  a  nostro  parere,  ben  rari  i  casi  in 
cui  questa  omissione  produca  incertezza 
assoluta,  tanto  piOi  se  l'attore  abbia,  nella 
citazione,  costituito  il  suo  procuratore  le- 
gale, presso  del  quale  s' intende  fatta  ele- 
zione di  domicilio ,  giusta  l' ultimo  alinea 
dell'art.  161.  Or,  dovrebbe  mancare  anche 
la  costituzione  di  procuratore,  per  potersi 
scendere  ad  esaminare  se  la  omissione  della 
menzione  della  residenza  o  del  domicilio , 
abbia  portato  incertezza  o  pregiudizio. 
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Nelle  citazioni  per  biglietto,  giusta  Tarti- 
colo  133,  non  vi  è  l'obbligo  di  indicare  la 
residenza  o  il  domicilio.  La  legge,  in  cause 
di  si  poco  momento,  e  per  le  quali  le  inti- 
me relazioni  delle  parti  non  lasciano  igno- 
rare la  rispettiva  residenza,  non  ha  volu- 
to aggiungere  un'altra  formalità.  Noi  però 
avremmo  desiderato  si  fosse  scritta  nell'ar- 
ticolo ,  poiché  in  queste  cause  non  essen- 
dovi procuratore ,  si  può  più  facilmente 
ignorare  la  residenza  dell'attore.  Se  non 
che,  per  esse  non  vi  è  necessità  di  difesa 
scritta  e  preventiva ,  ma  la  difesa  è  orale 
ed  alla  udienza,  e  quindi  il  convenuto  non 
può  mai  essere  pregiudicato  per  l'inscienza 
della  residenza  o  del  domicilio  dell'attore. 

86.  Enunciato  del  domicilio  di  elezione. 

V  art.  61  del  Codice  di  procedura  civile 
sardo,  dopo  avere  prescritto  la  indicazione 
del  domicilio  dell'  attore ,  aggiungeva  :  «  il 
domicilio  s'intende  eletto  di  diritto  nella 
casa  del  patrocinatore  costituito ,  a  meno 
che  lo  stesso  atto  di  citazione  non  contenga 
un  diverso  domicilio  n.  Il  nostro  art.  161, 
nell'ultimo  alinea,  ha  stabilito,  che  «  la  co- 
stituzione di  procuratore  produce  elezione 
di  domicilio  presso  il  medesimo  per  quanto 
riguarda  l'istruzione  della  causa  ». 

Questa  è  in  vero  la  conseguenza  del  qua- 
si-contratto  giudiziale ,  senza  che  non  po- 
trebbe giuridicamente  concepirsi  la  validi- 
tà della  notificazione  degli  atti  intermedii 
della  procedura  eseguiti  all'ufQcio  del  pro- 
curatore. Ciò  importa  appunto  un'implicita 
elezione  di  domicilio  per  tali  notificazioni. 
Male  quindi  si  comprendeva  come  l'art.  61 
del  Codice  di  procedura  sardo  avesse  pre- 
veduto che  r  attore  potesse  eleggerne  uno 
diverso. 

Tale  disposizione  inutile  o  dannosa  non 
si  leggeva  nei  precedenti  Codici  sardi.  L'in- 
dicazione del  domicilio  eletto  (art.  53,  n.^  1) 
aveva  un  altro  intendimento.  In  primo  luo- 
go riguardava  la  enunciazione  di  un  fatto 
preesistente  di  un  domicilio  eletto  :  non  si 
trattava  dunque  di  un  domicilip  da  eleg- 
gere. Che  un  domicilio  sia  stato  eletto,  es- 
sendo accidentale,  ciò  spiega  la  condizione 
seguente ,  quando  ne  aia  il  caso.  Se  ci  fos- 
simo tenuti  ligii  alle  parole  di  quel  testo, 
r  obbligo  sarebbe  stato  di  enunciare  sì  il 
domicilio  reale  che  l'elettivo  o  convenzio- 


nale ;  ma  per  ciò  che  ora  diremo,  un  me- 
todo diverso  non  importerebbe  nullità. 

Il  Codice  di  proc.  civ.  vigente  al  pari  del 
Cod.  sardo  del  1859,  oltre  al  miglioramento 
nella  locuzione,  ha  pure  ampliato  l'orizzon- 
te di  questo  istituto.  Poiché  nel  precedente 
(art.  132n.^l)  un  solo  aspetto  conoscevasi 
di  questa  relazione  della  persona  col  terri- 
torio al  quale  in  certo  modo  appartiene:  il 
domicilio.  Ora  abbiamo  la  residenza — il  do- 
micilio— la  dimora — varietà  di  quella  rela- 
zione naturale;  abbiamo  di  più  il  domicilio 
eletto  che  non  implica  che  una  relazione 
civile. 

Queste  ampliazioni  favoriscono  la  espres- 
sione che  la  legge  propone  allo  scopo  evi- 
dente di  rannodare  le  relazioni  giuridiche, 
che  si  sviluppano  dal  giudizio  colla  perso- 
nalità dei  contrarii,  istaurando  una  via  più 
larga  che  sia  possibile  di  comunicazione 
legale. 

Non  torneremo  alle  illustrazioni  teoriche 
sugl'importanti  concetti  che  si  racchiudo- 
no nelle  parole  residenza ,  domicilio  e  nei 
vocaboli  adietti  che  più  o  meno  ne  restrin- 
gono il  senso;  materia  ampiamente  svolta 
nel  volume  precedente.  Cercheremo  soltan- 
to, sull'appoggio  di  quei  principii,  di  pene- 
trare più  addentro  negli  intendimenti  del 
Codice. 

87.  I  legislatori  sardi  del  1854  avevano 
formulato  in  modo  ben  imperfetto  questa 
regola  delle  citazioni,  dicendo  senza  più:... 
l'usciere  dovrà  esprimere...  il  nome,  co- 
gnome ,  e  la  dimora  del  convenuto^  ove  que- 
sta sia  conosciuta  (articolo  132).  Poco  ap- 
presso ,  a  tre  o  quattro  articoli  di  distan- 
za, mentre  disponeva  della  intimazione^ 
graduava  questo  incombente:  scleglieva  la 
persona  stessa,  in  primo  luogo,  se  ^usciere 
la  trovasse  per  discendere  al  domicilio,  indi 
alla  residenza  o  dimora,  lasciando  incerti  se 
nel  suo  concetto  fossero  due  relazioni  di- 
verse (come  lo  sono  in  effetto)  ;  e  abbando- 
nando poi  alle  determinazioni  della  scienza 
e  al  buon  criterio  degl' interpreti  la  discre- 
zione ideale  di  codesti  pronunciati. 

Ciò  per  altro  che  accennava  una  grande 
inavvertenza  dei  legislatori  sardi  si  era  la 
dissonanza  che  l' occhio  più  inesperto  era 
costretto  a  riscontrare  fra  l'enunciato  della 
citazione  limitato  alla  dimora,  ove  sia  cono- 
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scinta^  con  le  disposizioni  che  risguardava- 
no  le  iDtimazioni  degli  atti  più  solenni  del 
processo,  che  si  estendevano  al  domicilio, 
propriamente  detto  ;  ed  anzi  si  dovevano 
assolutamente  eseguire  a  domicilio ,  come 
le  nolifìche  delle  citazioni  alla  parte,  delle 
sentenze ,  delle  offerte  e  via  discorrendo  : 
non  potendosi  che  suppletivamente  ricor- 
rere alla  residenza  o  dimora.  L'attore  do- 
veva pertanto  rendere  manifesto  il  suo  do- 
micilio enunciandolo  nella  citazione,  quale 
garanzia  delle  successive  notifìche  a  cui  il 
convenuto  avrebbe  dovuto  incombere  se- 
condo i  casi.  Che  se  l'attore,  rompendo  la 
lite,  doveva  per  sua  propria  diligenza  e  a 
suo  rischio  e  pericolo,  assumere  le  neces- 
sarie informazioni  e  provvedersi  di  tutti 
gli  elementi  del  fatto  per  procedere  rego- 
larmente ,  viceversa  il  convenuto  aveva  il 
diritto  di  apprendere  -dalla  bocca  stessa  del- 
Tattore,  come  l'oggetto  e  i  motivi  della  sua 
pretesa,  cosi  le  sue  condizioni  personali.  Il 
che  palesemente  si  attagliava  al  falso  con- 
cetto che  quei  legislatori  si  erano  formato 
dell'atto  di  citazione,  dove  si  faceva  parlare 
l'usciere  dei  fatti  particolari  dell'attore,  onde 
non  recava  meraviglia  se  la  stessa  dimora 
dovesse  annunciarsi  quando  fosse  conosciuta; 
cosa  che  non  poteva  mai  incontrare  all'at- 
tore medesimo,  che  non  poteva  ignorare  la 
propria  dimora. 

88.  L'art.  53  del  Cod.  del  1859  (134  n.*  5 
procedura  vigente),  imponendo  l'obbligo 
all'attore  di  enunciare  la  residenza,  il  domi- 
cilio,  la  dimora,  ed  anco  il  domicilio  eletto, 
riparò  con  la  sua  abbondanza  alla  sterilità 
passata;  e  tanto  quel  Codice  dapprima,  che 
il  nostro  dappoi  ha  aperto  larghe  fonti  di 
cognizioni  alle  operazioni  del  reo.  Ma  vi  era 
forse  inesattezza  in  questa  legge  ;  e  questa 
ha  avuto  bisogno  di  esser  riparata.  '• 

È  forse  indifferente  enunciare  1'  una  o 
r  altro  :  oppure  deve  l' attore  enunciare  il 
domicilio  preferibilmente  alla  dimora  o  re- 
sidenza, e  solo  queste,  ove  non  abbia  do- 
micilio nel  senso  della  parola  ?  Osservam- 

(1)  L.  1.  ff.,  de  decurion,  L.  28,  §  ult.  de  fidei- 
commis,  Hber.  L.  203  ff. ,  de  verb*  obi.  Igitur 
quaeri  soleret,  utrum  ubi  quisque  habitaret, 
sive  in  provincia  sivc  in  Italia ,  andumtaxat  in 
sua  cuiusque  patria  domus  esse  recte  dicetur? 


mo  sul  Cod.  sardo  del  1859  che  la  locuzioue 
testuale,  sparsa  di  disgiuntive,  poteva  far 
credere  la  prima  cosa  ;  la  seconda  non  per- 
tanto era  consigliata  dal  rigore  della  ragio- 
ne giudiciaria.  Dicemmo  allora:  è  d'uopo 
che  tutte  le  parti  di  un  sistema  legislativo 
siano  poste  in  accordo;  che  quei  vocaboli 
che  rappresentano  un  diverso  ordine  d'idee 
nelle  operazioni  esecutive  serbino  il  loro  ca- 
rattere neir  atto  fondamentale.  Ma  il  modo 
come  è  redatto  l'art.  161  del  Cod.  di  proc. 
vigente,  che  ha  tolta  di  mezzo  la  dimora, 
e  più  razionalmente  restringe  la  dichiara- 
zione alla  residenza  o  al  domicilio,  ci  ha  con- 
vinti, che  sia  indifferente  e  ad  elezione  del- 
l'attore, di  enunciare  o  l'una  o  l'altro;  a 
meno  che  non  si  tratti  di  un  domicilio  sol- 
tanto intenzionale,  che  potendosi  opportu- 
namente enunciare  come  proprio  dell'atto- 
re non  è  opportuno  sceglierlo  per  la  noti- 
ficazione al  convenuto,  di  fronte  ad  una  re- 
sidenza continua  e  conosciuta,  come  ben 
disse  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  con 
la  sentenza  enunciata  sotto  il  n."^  81. 

89.  Per  non  interrompere  un  argomento 
che  non  è  senza  interesse,  faremo  qualche 
altra  osservazione  che  cadrebbe  opportuna 
in  una  delle  sezioni  seguenti  ove  si  tratta 
la  materia  delle  notifìche. 

Residenza  ha  qualche  cosa  di  solenne  e 
quasi  di  ufficiale  ;  onde  diciamo  assai  bene 
residenza  di  un  notaio;  e  luogo  dove  risiedo- 
no gli  amministratori  fiscali,  giusta  l'espres- 
sione del  §  488  del  Regolamento  di  proce- 
dura del  fu  Stato  Romano.  Tiene  di  quella 
sede  da  cui  il  presidente  s'appella,  e  questo 
sedere  proprio  dei  giudici  che  dall'alto  pro- 
nunciano il  giure,  bene  si  addice  anche  alle 
altre  autorità  che  tengono  stanza  onorata 
fra  le  genti  dove  si  centralizzano  le  loro 
funzioni.  Questo  sembra  entrato  nel  buon 
uso  dello  scrivere,  benché  il  nome  non  ri- 
pugni alla  sua  prima  origine  (1) ,  ma  sia- 
mo di  opinione  che  noi  lo  abbiamo  tolto 
piuttosto  dalla  residence  dei  Francesi,  e  nel 
sentire  del  Codice  sardo,  era  più  presto  un 

Sed  de  ea  re  constitiitum,  est,  eam  domum  uni- 
cuique  nostrum  deberi  exstimari,u6i  quisque  sedes 
et  tabulas  haberet,  suarumque  rerara  consti tu- 
tionem  fecìssot. 
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gallicismo  che  una  dotta  reminiscenza  del 
romano  linguaggio.  Troviamo  nondimeno 
che  la  nostra  legge  ha  modificato  il  senso 
della  parola  residence ,  che  sembra  da  essi 
usurpata  nel  significato  di  dimora  senz'al- 
tro, come  ognuno  può  verificare  nella  tra- 
duzione italiana  uificisde  del  Codice  di  pro- 
cedura francese,  stampata  nel  1806  pel  Re- 
gno dltalia. 

Ma  lasciando  di  ciò ,  gli  è  certo  che  il 
nostro  Codice  presenta  di  quei  vani  modi 
di  essere  della  persona  relativamente  alla 
parte  di  territorio  da  essa  più  o  menu  fre- 
quentata, presenta,  dicevamo,  tre  distinte 
nozioni,  secondo  evidentemente  rivela  Tar- 
ticolo  139  del  nostro  Cod.  di  proc.  civile. 
La  citazione  si  eseguisce  (se  non  si  può  alla 
persona)  alla  casa  in  cui  ha  la  sua  residenza; 
se  la  residenza  non  è  conosciuta,  al  domi- 
cilio ;  laddove  nò  V  una  né  V  altro  fossero 
conosciuti,  nella  casa  della  dimora. 

90.  Biserbandoci  di  notare  in  appresso  il 
cangiamento  graduale  di  codeste  nozioni  in 
confronto  delle  procedure  precedenti ,  ci 
basti  il  tener  ferme  codeste  distinzioni ,  il 
cui  senso  non  può  esser  altro  che  quello  che 
abbiamo  esibito  in  altro  luogo,  e  che  indi- 
vidualizza e  colpisce  codeste  nozioni.  Ora 
tornando  al  nostro  art.  134  n.*  5,  in  rela- 
zione con  Tart.  139,  così  discorriamo. 

Dato  che  la  casa  d*  abitazione  stabile  e 
consueta  che  uno  ha ,  si  preferisce  al  do- 
micilio ,  e  il  domicilio  alla  istabile  dimo- 
ra, sembra  che  meglio  si  adempia  allo  scopo 
della  legge  indicando  la  prima,  indi  gli  altri 
luoghi  suppletivamente ,  ove  V  attore  non 
avesse  stanza  stabile,  o  vero  domicilio;  il 
che  toglie  non  pochi  inconvenienti.  Giova 
al  reo  avere  un  punto  fisso  e  costante  a  cui 
dirìgere  gli  atti  del  giudizio;  e  quantunque 
aia  vero  il  luogo  annunciato  dall*  attore  es- 
sere per  lui  obbligatorio,  malgrado  le  suc- 
cessive mutazioni ,  tuttavia  le  intimazioni 
a  dimora  possono  soggiacere  a  tal  quale  in- 
certezza, specialmente  quando  si  tratti  di 
notificare  le  sentenze,  il  che  esige  una  co- 
municazione personale  o  che  al  possibile  si 
accosti  a  quella.  Quantunque  però  il  nostro 
art.  367  ammette  la  notificazione  della  sen- 
tenza alla  parte  nel  domicilio  del  procura- 
tore, quando  altro  non  se  ne  fosse  dichia- 
rato od  eletto. 

Oaldi,  tu  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc. 


91.  Quantunque  però  questo  sembri  lo 
spirito  del  testo ,  allo  stato  presente  della 
legislazione  non  si  crederebbe  caso  di  nul- 
lità r indicare,  in  quanto  all'attore,  piut- 
tosto runa  che  l'altra  di  codeste  relazio- 
ni, quando  non  si  riscontri  vera  ambigui- 
tà, nei  termini  dell'art.  134  n.**  5,  laddove 
la  cosa  sembraci  ben  diversa  in  quanto  al 
convenuto. 

Costui  deve  esser  citato  preferibilmente 
nella  sua  residenza,  e  solo  quando  questa 
non  è  conosciuta,  dev'esser  citato  al  domi- 
cilio; alla  dimora  si  deve  ricorrere  quando 
la  residenza  ed  il  domicilio  non  siano  co- 
nosciuti. Questo  sembra  l'ordine  rigoroso 
tracciato  dall'art.  139  del  nostro  Cod.  di 
proc.  civ. ,  ed  al  quale,  secondo  la  nostra 
giurisprudenza,  non  si  può  contravvenii*e. 
Infatti ,  oltre  la  pronunzia  della  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli ,  enunciata  sotto  il 
n.""  81,  che  a  questa  idea  si  attiene,  la  Corte 
di  appello  di  Genova,  con  sentenza  11  feb* 
braio  1879,  lo  dichiara  espressamente.  Essa 
dice  :  «  La  nullità  della  citazione  è  di  so- 
stanza ,  e  non  solamente  di  forma ,  se  il 
luogo  in  cui  la  medesima  è  seguita  non 
sia  quello,  secondo  l'ordine  tracciato  dalla 
legge,  della  residenza,  domicilio  o  dimora 
del  citato  ))  (  Luciani  e  Passano  —  Eco  di 
Gen.  1879,  1,  138). 

Ma  qui  abbiasi  questa  come  una  sem- 
plice osservazione  coincidente  all'enuncia- 
zione, dappoiché  non  parliamo  ora  che  del- 
l'obbligo di  enunciare  la  residenza,  il  do- 
micilio o  la  dimora  nell'atto,  e  non  già 
della  notificazione  ;  di  questa  parleremo 
alla  Sezione  III  :  Del  modo  di  presentare  le 
citazioni, 

92.  La  legge  francese  non  ingiunge  la 
dichiarazione  del  domicilio  eletto;  che  non 
si  legge  di  consueto  in  altri  Codici,  non 
escluso  il  sardo  del  1854.  Nonostante  si 
disputa  in  Francia  se  la  significazione  del 
domicilio  eletto  dispensi  da  quella  del  domi- 
cilio reale. 

La  opinione  affermativa  si  fonda  nella 
stessa  oscurità  del  testo.  Come  annullare 
un  atto  che  non  è  colpito  espressamente 
di  nullità  s'  è  fatto  in  un  modo  piuttosto 
che  in  un  altro  ?  Violazione  adunque  di  un 
testo  formale  non  vi  ha;  ad  ogni  modo  sa- 
rebbe necessario  provare  che  dalla  omis- 

civ.  Voi.  IV.  10 
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sione  è  derivato,  o  può  derivare  al  conten- 
dente avversario  un  vero  pregiudizio  (Se- 
zione dei  ricorsi  della  Corte  di  Cassazione  12 
febbraio  1817.  Sentenza  della  Corte  di  Bor- 
deaux ,  14  febbraio  1817.  Carré,  Qu,  29G. 
DomiciL). 

Ma  la  Corte  di  Bruxelles,  tempo  addietro, 
aveva  deciso  che  la  menzione  del  domicilio 
eletto  non  esonera  da  quella  del  domicilio 
reale  (sentenza  14  luglio  1806),  approvata 
dal  PiQEAU.  La  necessità  assoluta  di  tale 
menzione  fu  proclamata  dalla  Corte  di  Liége 
(25  genn.  1809),  dalla  Corte  di  Parigi  (20 
giugno  1809),  di  Nimes  (24  agosto  1819)  e 
da  altre  ancora.  Ma  ognun  vede  quanto  sia 
esorbitante  questa  prescrizione,  che  certa- 
mente è  esclusa  dal  sistema  del  nostro  Cod. 
di  procedura. 

Non  è  solamente  per  l'ambiguità  che  si 
sparge  sulla  persona  stessa  dell'attore,  dice 
lo  Chauveau,  che  conviene  adottare  questa 
ultima  opinione,  ma  segnatamente  perchè 
il  convenuto  non  potrebbe  a  tale  domicilio 
praticare  quegli  atti  che  devono  eseguirsi 
al  domicilio  reale. 

Come  si  vede  chiaramente,  questo  dev'es- 
sere il  sentimento  di  coloro  pei  quali  il  do- 
micilio convenzionale  non  ricopre  tutti  gli 
atti  della  causa,  il  più  importante  dei  quali 
è  la  notiflca  della  sentenza.  A  questo  prov- 
vide in  massima  parte  il  nostro  art.  140 , 
che  abilita  la  esecuzione  dell'  atto  di  cita- 
zione al  domicilio  convenzionale,  determi- 
nando con  ciò  la  giurisdizione  del  giudice 
0  tribunale  del  luogo,  eccettuati  alcuni  casi 
espressi  in  detto  articolo.  Per  cui  veniamo 
in  altro  luogo  a  dire  che  anche  la  notifica 
della  sentenza  può,  secondo  lo  spirito  della 
nostra  legislazione ,  eseguirsi  al  domicilio 
convenzionale,  anzi  lo  si  deve. 

Concludiamo  pertanto  essere  sufficiente 
la  menzione  del  domicilio  eletto,  e  non  es- 
sere caso  di  nullità  l'avere  omessa  quella 
del  domicilio  reale  (1). 

93.  Potrà  farsi  una  quistione.  Se  l'attore 

(1)  Una  sentenza  della  Corte  di  Parigi  (4  feb- 
braio 1811)  volle  dire  che  un  impiegato  non 
avendo  attualità  di  domicilio,  non  aveva  potuto 
indicare  che  un  domicilio  di  elezione;  per  con- 
seguenza la  citazione  nella  quale  aveva  indicato 
il  suo  domicilio  nella  casa  di  un  terzo,  con  di- 
chiarazione che  tutti  gli  atti  della  causa  si  sa- 


possa  ex  novo  eleggersi  un  domicilio  per 
quella  causa  nell'atto  stesso  della  citazione. 

La  legge  francese  parla  di  un  (domicilio 
giudiziale),  ma  esso  è  de  jure  nell'ufficio 
del  procuratore  costituito.  Dell'obbligo  di 
stanziare  un  domicilio  giudiziale  fuori  del- 
l'ufficio, nò  le  antiche  uè  le  nuove  proce- 
dure fanno  parola.  11  Jodsse,  sapiente  glos- 
satore dell'Ordinanza,  ammoniva,  che  se 
l'attore  non  costituiva  procuratore,  avreb- 
be dovuto  eleggere  domicilio  entro  la  giu- 
risdizione in  cui  trattavasi  l'afTare  (Corti., 
t.  1,  p.  43,  not.  1).  Ma  intendeva  di  quegli 
affari  che  si  trattavano  in  via  sommaria, 
senza  intervento  di  causidico.  La  comuni- 
cazione giudiziale  interna,  poscia  organiz- 
zata col  ministero  dei  procuratori,  eziandio 
nelle  cause  sommarie  di  tribunali ,  riparò 
a  simile  bisogno,  e  fece  tacere  quello  della 
elezione  di  un  domicilio  giudiziale  da  sur- 
rogare al  reale ,  la  cui  incomodità  e  disa- 
gio erano  frequentemente  sentiti. 

La  esperienza  posteriore  ha  dimostrato 
la  sufficienza  di  questo  istituto.  Perciocché, 
come  bene  avverte  lo  Chauveau,  o  il  con- 
venuto va  contumace ,  o  comparisce.  Nel 
primo  caso  non  gli  è  lecito  praticare  alcun 
atto  al  domicilio  giudiziale  eletto  dall'  at- 
tore ,  mentre  ciò  suppone  la  presenza  di 
esso  convenuto.  0  costui  comparisce,  le  sue 
manifestazioni  di  diritto  sono  operate  per 
mezzo  del  procuratore  per  via  di  comuni- 
cazione col  procuratore  contrario.  Questo 
ragionamento  è  tanto  più  decisivo,  secondo 
quel  sistema,  quantochè  certi  atti  speciali, 
come  la  notifica  di  una  sentenza  provvi- 
sionale, di  una  sentenza  che  ordina  un  in- 
terrogatorio, non  possono  mandarsi  al  do- 
micilio eletto,  ma  devono  farsi  al  domicilio 
reale. 

Se  non  che  l'art.  158  esce  da  questo  pon- 
derato proposito  colla  facoltà  che  l' attore 
attribuisce  di  destinarsi  un  domicilio  diver- 
so da  quello  proprio  del  suo  procuratore; 
era  però  sempre  una  facoltà,  e  nuU'altro, 

robboro  eseguiti  a  quel  domicilio ,  era  valido. 
Carré.  Invece  una  decisione  della  Corte  di  Bru- 
xelles (27  marzo  1807)  disse  invalida  un'  altra 
citazione,  ove  trattandosi  di  un  militare,  si  li- 
mitò a  dichiararlo  degente  nell'armata.  Osserva 
giustamente  lo  Chauveau  che  tali  sentenze  non 
sono  in  contraddiziono. 
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la  quale  con  ragione,  dice  il  Pigeau,  deve 
limitarsi  alla  periferìa  giurisdizionale  del 
tribunale  innanzi  cui  è  chiamata  la  causa. 

94.  Noi  siamo  di  parere,  che  secondo  il 
nostro  sistema  non  sia  ammissibile,  in  mas- 
sima ,  elezione  di  domicilio  nel  primo  o 
nei  posteriori  atti  del  giudizio,  diverso  da 
quello  che  naturalmente  si  ritiene,  all'ef- 
fetto di  costringere  la  contraria  parte  ad 
osservarlo. 

In  domicilio  contrahitur,  poiché  havvi  uno 
spazio  sulla  terra,  vivificato  in  certo  modo 
dalla  nostra  personalità  civile,  e  quasi  esten- 
sione di  essa.  Entro  quella  sfera  così  riem- 
pita della  nostra  personalità  siamo  costretti 
a  riconoscere  la  esistenza  di  certi  fatti  giu- 
ridici come  operati  alla  nostra  presenza  e 
toccanti  la  nostra  stessa  persona.  Ciò  è  me- 
itimente  passivo  per  noi.  Esercitando  que- 
sta medesima  facoltà  rapporto  agli  altri, 
noi  pure  dobbiamo  rispettare  questa  specie 
di  contratto  nato  dalla  natura  delle  cose. 
11  domicilio  reale,  come  luogo  di  comuni- 


cazione giudiciarìa,  sino  a  un  certo  punto 
noi  lo  imponiamo;  ma  non  possiamo  a  no^ 
stra  posta  crearci  un  domicilio  per  un  par- 
ticolare giudizio  0  affare,  a  cui,  volenti,  o 
no,  trascinare  i  nostri  avversarli,  aggiogan- 
doli al  carro  del  comodo  nostro.  Questo  ci 
darebbe  un  vantaggio  di  circostanza  che 
non  possiamo  pretendere.  Tal  sorta  di  do- 
micilio essendo  fondato  nella  convenzione 
(CiRYAC,  Controv.  318,  n.®  il  et  seq.  Mans, 
Comult.  586  in  fin.),  non  dipende  dalParbi- 
trio  di  una  sola  parte. 

Crediamo  in  vece  che  la  elezione  di  un 
domicilio  giudiziale  sia  unilaterale  e  facol- 
tativa; ma  crediamo  altresì  che  lo  attore 
non  possa  per  questo  passarsi  della  men- 
zione del  suo  domicilio  reale,  residenza,  o 
dimora.  Chi  abita  negli  estremi  del  regno, 
perchè  non  potrà  eleggersi  un  domicilio 
nel  giro  della  giurisdizione  del  tribunale 
per  la  notifica  degli  atti  di  parte,  salvo  ai 
contrarli  di  valersi  piuttosto  del  domicilio 
reale  ?  (1). 


§111. 
Menzione  dell'oggetto  e  dei  mezzi  della  domanda. 

Sommario. — 95.  Analisi  dottrinale  del  concetto. — ^96.  Dell'oggetto  della  domanda  secondo  Tattuale  apprezzamento 
pratico.  —  97.  Non  si  ammette  indicazione  dell'  oggetto  e  dei  mezzi  —  ab  relationem  —  ad  atti  estranei. 


95.  Poiché  nella  legislazione  canonica  fu 
registrato  il  principio  che  la  scrittura  è 
forma  necessaria  ad  ogni  citazione  [libellus], 
i  sottili  pratici  si  fecero  a  distinguerne  le 
parti,  talune  delle  quali  appellarono  sostan- 
ziali^ le  altre  accidentali;  e  sostanziali  dis- 
sero esser  tre:  nan^atio,  medium  concludendi, 
conclusiOyil  cui  significato  s'intende  facilmen- 
te. La  causa  del  domandare,  che  nel  medium 
concludendi  si  conteneva,  dividevano  poi  in 
prossima  e  remota,  a  cui  differenti  risultati 
attribuivano.  Propriamente  la  causa  petendi 
proximaeT2L  la  espressione  delV objectumjuris 
che  si  recava  in  giudizio  (dominio,  servitù, 
obligaiio)  ;  la  remota  indicava  il  titolo  del 
diritto:  compra,  donazioni,  legato.  Il  titolo 
del  diritto  si  credeva  necessario  esprimere  . 

(1)  Il  BoiTARD  sembra  ammettere  la  legalità 
di  UQ  domicilio  eletto  altrove  che  nella  casa  del 
procuratore,  a  cui  potranno  eseguirsi  tutti  gli 
atti  che  la  legge  non  prescriva  imperiosamente 


nelle  azioni  personali,  bastando,  secondo  la 
prevalente  dottrina  del  tempo,  nelle  azioni 
reali  prò  medio  concludendi  assegnare  la  causa 
prossima,  senza  più  (cap.  ult.,  De  lib.  oblat., 
GoNSALES,  Comment.,  ibi,,  Engel).  Dottrina 
che  ,  comunque  contrastata ,  poteva  avvi- 
sarsi ragionevole  in  giudizio  possessorio  ; 
ben  altrimenti  doveva  determinarsi  nell'e- 
sercizio di  quei  dritti  reali  che  hanno  base 
nel  dominio,  e  certamente  in  questo  rispetto 
vanno  intese  le  limitazioni  delPÀBBAs  e  del 
Brunemanno  (tit.  Except.  rei  jud.). 

V oggetto  della  causa,  ossia  la  conclu^io,  il 
quid,  quantum,  et  quale  judex  actori  adfudi- 
care,  hic  vero  praestare  teneatur,  si  conside- 
rava anche  allora  del  libello  la  pars  maxima; 
le  altre  che  seguivano  erano  accidentali. 

doversi  fare  alla  persona  o  al  suo  domicilio  (p.  124, 
n.*^  151).  Rientra  quindi  nel  nostro  modo  di  ve- 
dere intorno  questo  artìcolo  di  questione. 
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Vexordium:  le  clausulae  ;  la  subscriptio.  Il 
primo  esprime  il  nome  ufficiale  e  la  giu- 
risdizione del  giudice;  il  secondo,  con  cui 
si  apre  Vingresso  afta  materia^  dichiarava  il 
nome  dell'attore  o  direttamente,  o  col  ri- 
ferirsi bM^  sxibscriptio  ;  ie  clausole  non  erano 
che  formole  preservative  e  cantatone,  alle 
quali  soleva  darsi  molto  valore. 

96.  Al  tempo  in  cui  siamo,  Voggetto  della 
citazione  è  quello  che  si  domanda,  accom- 
pagnato dai  motivi  per  cui  si  domanda. 
Dacché  non  fu  più  mestieri  l'apodittico  an- 
nunciarsi dell'azione,  le  lunghe  discussioni 
cessarono  ;  la  perspicuità  della  formola  è 
un  apprezzamento  che  cade  interamente 
nel  dominio  del  fatto.  La  Corte  di  Cassa- 
zione (francese)  stanziava  in  massima:  do- 
versi annullare  la  citazione  dont  ks  conclu- 
sions  sont  si  obscures  qu'on  ne  peut  connatlre 
Vobjet  de  la  demande  (27  giugno  1831).  Que- 
sto è  ciò  che  bisogna  ritenere  sotto  l'im- 
pero dell'art.  134  n.o  2  del  presente  Codice. 
Ma  non  fa  d'uopo  che  siano  illustrate  dai 
testi  della  legge,  nel  qual  senso,  la  Corte 
di  cassazione  di  Torino ,  con  sentenza  9 
luglio  1878,  disse:  a  L'attore  è  bensì  tenuto 
ad  esporre  i  fatti  in  compendio  e  gli  ele- 
menti di  diritto  costituenti  la  ragione  del- 
l'azione, ma  non  ha  anche  l'obbligo  di  in- 
dicare gli  articoli  della  legge  positiva  sui 
quali  l'azione  è  fondata  »  (Torini  e  Berga- 
masco—Gmmp.  Tbr.,  1878,  616). 

In  una  quistione  di  competenza  è  stata 
annullata  una  citazione  che  non  esponeva 
anche  le  ragioni  di  fondo  (Cass.  27  fruttid. 
an.  XI).  Qui  per  moyens  et  conclmions  rfu 
fond  si  vuole  intendere  1'  esplicazione  del 
fatto ,  fuori  del  quale  non  può  concepirsi 
applicazione  giuridica. 


97.  Non  si  potrebbe  convenire  in  una 
decisione  della  Corte  di  Limoges,  5  luglio 
1816,  che  dispensa  dal  motivare  una  do- 
manda che  fu  innanzi  discussa  avanti  l'au- 
torità amministrativa.  11  nostro  testo  non 
ammette  indicazioni  ab  relationem  ad  altri 
atti  fuori  della  citazione,  come  il  semplice 
riportarsi  a  documento  pubblico  esistente 
neir  archivio ,  o  eziandio  comunicabile  in 
appresso.  Ma  non  più  di  questo ,  essendo 
inutile  teorizzare  in  quistioni  che  si  risol- 
vono sempre  secondo  le  circostanze  dei 
fatti. 

L'indicazione  della  cosa  che  forma  oggetto 
della  domanda,  con  le  particolarità,  che  ser- 
vono a  determinarla. 

Siccome  di  ciò  abbiamo  parlato  nel  vo- 
lume 1.^  quando  sotto  l'art.  35  delle  dispo- 
sizioni generali,  abbiamo  parlato  della  do- 
manda giudiziale ,  così  rimandiamo  ivi  il 
lettore  al  paragrafo  3.**,  sotto  il  titolo:  Qua- 
lità  della  cosa  che  forma  Voggetto  della  do- 
manda. Qui  ci  sembra  tuttavia  opportuno 
avvertire,  che  questa  prescrizione  della  legge 
contenuta  nei  numeri  2  e  3  dell'art.  134  del 
Cod.  di  proc.  civile,  ci  mena  sopra  un  ter- 
reno sdrucciolo  assai,  ove  un  apprezzamento 
poco  largo  della  motivazione  della  domanda 
potrebbe  essere  troppo  spesso  funesto  per  la 
validità  della  citazione;  onde  opiniamo  che 
il  magistrato  non  debba  essere  molto  dif- 
ficile a  contentarsi  di  una  esposizione  di 
motivi  che  comunque  sia,  faccia  intendere 
qual  sia  il  diritto  che  l'attore  asserisce  vio- 
lato dal  convenuto ,  e  che  cosa  vuole.  Lo 
inopportuno  rigorftmo  di  una  formola  più 
intellettuale  che  materiale ,  riesce  il  più 
delle  volte  nocivo. 


§IV. 
Indicazione  dell'autorità  giudiziaria,  davanti  la  quale  si  deve  comparire. 

Sommario.  -^  96.  L*atto  di  citazione  ò  nullo  se  non  faccia  menzione  dell*autorità  giudiziaria.  —  99.  Non  suffraga 
indirizzare  l'atto  —  al  tribunale  competente. 

La  nullità  è  dunque  assoluta;  ma  in  qual 
testo  è  fondata  tale  dottrina  ?  Noi  stimiamo 
così  essenziale  all'atto  di  citazione  la  men- 
zione dell'  autorità  giudiciaria  ,  quanto  il 
nome  dell'attore  e  l'oggetto  della  domanda, 
poiché  non  havvi  propriamente  citazione 


98.  Questa  felice  formola  comprende  ogni 
ragione  di  giudici  e  tribunali.  L'omissione 
di  tale  menzione  produce  la  nullità  del- 
l'atto? 

La  risposta  non  può  esser  dubbia^  L'atto 
è  nullo. 
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senza  tribunale.  E  non  solo  perchè  si  la- 
scerebbe ignorare  al  reo  (1)  ciò  che  som- 
mamente importa;  ma  più  ancora  la  po- 
tenza dell'atto,  e  l'imperio  che  è  destinato 
ad  esercitare  sulle  volontà  ripugnanti ,  si 
legittimano  dalFautorìtà  innanzi  alla  quale, 
e  in  nome  della  quale  si  manda. 

99.  Quistione ,  se  sia  valevole  citare  a- 
vanti  il  tribunale  competente.  Noi  crediamo 
che  Tatto  sia  insostenibile. 

Chauvbau  ha  detto  con  ragione  che  qui 
rimane  senz*  applicazione  il  principio,  che 
a  ninno  è  lecito  ignorare  la  legge.  «  La 
legge  stessa,  scriveva  V  illustre  commenta- 
tore, vi  deroga  formalmente.  Essa  suppone 
che  il  convenuto  V  ignori,  perocché  impe- 
riosamente richiede  che  Tatto  ìndichi  il 


tribunale  che  della  domanda  dee  conoscere. 
D'altra  parte,  non  è  egli  cosa  evidente  che 
la  legge  esige  che  tutte  le  nozioni  relative 
alTazione  siano  fornite  dalT attore?  Non  è 
forse  giusto?  È  forse  ragionevole  esonerare 
colui  che  provoca  una  persona  in  giudizio 
dalT  indicare  in  modo  da  togliere  ogni  dub- 
biezza la  giurisdizione  innanzi  la  quale  deve 
comparire  ?  (In  Carré,  Addit.  313  bis.  Corte 
di  Rennes  17  febb.  1809).  É  stato  osservato 
che  TOrdinanza  francese  del  1667  aveva  di- 
menticato di  prescrivere  la  indicazione  del 
tribunale  nelTatto  di  citazione;  ma  il  con- 
senso del  fòro  e  la  giurisprudenza  avevano 
supplito  al  silenzio  della  legge ,  tenendo 
fermo  in  ogni  circostanza  questo  principio. 


Enimciazione  del  giorno,  mese  ed  anno. 

Sommario.  —  100.  Importanza  della  data  e  suoi  effetti.  — 101.  Deiromisaione  e  delPerrore.  —  102.  Temperamenti 
della  giurisprudenza  francese  a  mitigare  la  severità  di  quella  legislazione. — 103.  Data  erronea  delP  originale 
corretta  dalia  copia.  ^  104.  Come  la  data  possa  desumersi  in  relazione  ad  altro  atto.  »  105.  Proposta  di 
esempiì.  Conati  del  Codice  napoletano.  — 106.  Conclusione. 


100.  É  palese  la  importanza  della  data, 
che  si  deve  apporre  nelTatto  di  citazione. 
Una  fatale  dimenticanza  fece  omettere  nel- 
Tart.  134  del  nostro  Cod.  di  proc.  civile 
questo  essenziale  requisito  di  ogni  atto  giu- 
diziario e  maggiormente  della  citazione; 
quindi  alT  involontaria  omissione  fu  forza 
supplire  con  Regio  decreto  del  6  dee.  1865, 
nel  quale  è  detto:  «  Veduto  Tart.  134  del 
Cod.  di  proc.  civ.  pubblicato  in  esecuzione 
del  Regio  decreto  del  25  giugno  1865,  nu- 
mero 2366.  —  Considerando  la  convenienza 
di  prevenire,  prima  che  entri  in  osservanza 
detto  Codice,  ogni  dubbiezza  sulla  necessità 
di  indicare  negli  atti  di  citazione  formale 
la  data  della  sua  notificazione. — Sulla  pro- 
posta, ecc.  —  Abbiamo  decretato  e  decre- 
tiamo :  —  Articolo  unico  :  NelT  art.  134  del 
Cod.  di  proc.  civ.  pubblicato  in  forza  del 
regio  Decreto  del  25  giugno  1865,  n.  2366, 
alle  parole:  —  L'atto  formale  di  citazione  deve 
contenere^  sono  sostituite  le  parole:  —  Vatto 

(1)  Reo  noi  diciamo  volentieri  in  luogo  di  con- 
venuto ,  usato  dai  nostri  Codici ,  memori  della 
nostra  tradizione  giuridica:  t  Reus,  a  re  qua  pe 
iiiur,  nuncupatur;  quia  quamvis  conscius  sceleris 


formale  di  citazione ,  oltre  la  indicazione  del 
giorno,  mese  ed  anno  della  notificazione,  deve 
contenere. 

Una  simile  omissione  poteva  apparire 
tanto  più  rilevante,  in  quanto  che  nell'ar- 
ticolo precedente  a  riguardo  della  citazione 
per  biglietto,  si  era  espressamente  stabilito 
che  essa  dovesse  indicare  il  giorno,  il  mese 
e  T  anno  della  notificazione.  D'  altronde, 
anche  senza  esprimersi,  la  sua  necessità  è 
rilevata  dai  suoi  precipui  incombenti ,  i 
quali  sono:  1.^  certificare  le  chiamate  giu- 
diziali; 2.®  porre  in  fermo  i  fatti  della  co- 
municazione e  del  commercio  della  materia 
giudiziaria,  ci  sì  permetta  questo  modo  di 
dire,  fra  le  pstrti  contendenti;  3.**  fissare  il 
punto  di  partenza  de'tormini  che  hanno 
luogo  in  giudizio;  4.**  determinare  il  mo- 
mento di  certe  situazioni  giuridiche,  onde 
o  può  interrompersi  una  dannosa  progres- 
sione di  tempo,  come  nella  prescrizione,  o 
si  acquistano  azioni  utili,  come  quella  della 

non  sit,  reus  iamen  dicitur,  quamdiu  in  judicio 
prò  re  aliqua  peliiurìi.  Cap.  forus  ÌO,  de  verb. 
signif. 
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decorrenza  degF  interessi ,  o  della  emenda 
de*  danni. 

101.  Esaminando  questa  formalità,  incon- 
triamo la  solita  quistione:  è  nullo  Tatto  di 
citazione,  se  la  formalità  sia  omessa? 

Nessun  dubbio.  La  legge  non  lascia  altro 
campo  alle  dispute  che  sul  valore  degli 
equipollenti,  allorché  la  espressione  non  è 
chiara  e  precisa  come  pure  dovrebb'essere. 

Osserviamo  anche  qui  la  temperata  na- 
tura dell'ultima  legislazione  sarda.  Prima 
di  essa  era  caso  di  nullità  la  omissione  non 
solo,  ma  eziandio  Terrore,  senza  calcolarne 
il  grado,  senza  misurarne  le  conseguenze 
(art.  134  Cod.  proc).  La  sostanza  ha  co- 
minciato a  prevalere  alla  forma. 

102.  Questo  sistema  era  già  apparso  con 
un  certo  splendore  nella  giurisprudenza 
francese,  la  quale  si  era  venuta  nobilmente 
emancipando  dalla  rigida  minaccia  delTar- 
ticolo  61,  che  descrivendo  i  requisiti  della 
citazione,  finiva  con  queste  parole:  le  tour 
à  peine  de  nullité.  Quei  tribunali  e  quei  giu- 
risti non  dubitarono  di  mitigare  il  rigore 
introducendo  la  distinzione  benefica  della 
incertezza  assoluta  e  della  relativa,  che  al 
lume  di  una  critica  discreta  poteva  chia- 
rirsi. Le  decisioni  sono  troppo  perchè  pos- 
sano riportarsi;  e  i  più  celebri  maestri  di 
procedura,  un  Fa  varo  de  Langlade,  un  Tho- 

MINE   DeSMAZURES,    UU    BoNfENNE,  Un    CaRRÈ 

diedero  T  appoggio  dei  loro  nomi  a  questa 
dottrina. 

Fra  le  decisioni  che  reca  il  Daj^loz  {Rep., 
Exploit,,  n.  49,  m.  Date)  ha  questa  piuttosto 
antica,  ma  ricordevole  pel  principio  che 
assume,  principio  si  fecondo  d'applicazioni: 
((  Considérant  que  les  nuUités  n'ont  pas  été 
établies  comme  un  moyen  de  vexaction, 
mais  pour  assurer  de  plus  en  plus  Texé- 
cution  des  règles. .  .  »  non  faceva  caso  di 
nullità  la  omissione  del  mese  in  un  atto 
di  citazione  mentre  da  altri  dati  risultava 
(Arr.  6  messidor,  an.  XIII).  Avvertasi  che 
questa  non  poteva  dirsi  propriamente  omis- 
sione, in  presenza  di  dati  che  vi  supplivano. 

103.  Interviene  qualche  volta  che  la  copia 

(i)  Carré  censura  con  ragione  una  sentenza 
della  Corte  di  Lione  (28  dicem.  1810)  lib.  1814, 
par.  2*,  p.  136),  che  disse  nullo  un  atto  di  ci- 
tazione la  cui  copia  leggeva  — -  anno  dix-huit  huit 


delia  citazione  porti  una  data  e  Toriginale 
una  diversa.  In  una  causa  nella  quale  fu 
relatore  niente  meno  che  Troplong  (23 
marzo  1842,  Cassaz.)  venne  risoluto  che  in 
tal  caso  Terrore  è  riparabile  dalla  registra- 
zione che  fu  già  prescritta  dalla  L.  22  frim. 
anno  VII.  Altre  decisioni  della  Corte  Su- 
prema ricorda  Carré  in  caso  somigliante. 
L'errore  delToriginale  si  volle  corretto  dalla 
copia  consegnata  al  convenuto,  nella  quale 
apparendo  nettamente  la  data  della  notifi- 
zione,  non  si  doveva  cercar  altro,  mentre 
Tatto  da  cui  il  convenuto  desume  le  no- 
tizie che  gT  interessano  è  appunto  la  copia 
a  lui  consegnata  (Arr.  4  brum.  anno  X,  8 
nov.  1808  e  8  févr.  1809,  Cassat.)  (1).  La 
Corte  di  appello  di  Venezia,  con  sentenza 
15  marzo  1877,  disse,  che  non  può  ritenersi 
nulla  la  citazione  sol  perchè  nella  copia  no- 
tificata T  usciere  non  appose  la  data  della 
eseguita  notificazione,quando  questa  si  trovi 
nelT  originale  »  (Bellinatti  e  Canapificio  — 
Race,  XXIX,  2,  533). 

Questo  può  dirsi  un  giudicato  di  specie, 
avvegnaché  la  Corte  esaminò  tutte  le  circo- 
stanze di  fatto  che  concorrevano  a  fare  eli- 
minare la  nullità ,  e  si  convinse ,  che  nel 
caso  esaminato ,  la  mancanza  della  data 
nella  copia  notificata  era  stata  improdut- 
tiva di  ogni  conseguenza  pregiudizievole 
pel  convenuto.  Ma  la  Corte  di  cassazione 
di  Torino,  con  sentenza  15  marzo  1872,  ri- 
tenne in  massima,  che  formando  la  copia, 
pel  notificato,  le  veci  delToriginale,  la  ci- 
tazione è  nulla  se  in  essa  si  trovino  irre- 
golarità inducenti  nullità  che  non  si  riscon- 
trino nelToriginale  (i4nn.,  VI,  210).  Lo  stesso 
ritennero  la  Corte  di  Venezia,  in  altra  spe- 
cie, con  sentenza  1  agosto  1872  (Ann.,  VI, 
2,  582)  e  la  Corte  di  Perugia,  con  sentenza 
27  marzo  1867  [Ivi,  II,  2,  177). 

104.  Qualora  Tequivoco  della  data  si  vo- 
glia riparare  colla  relazione  ad  un  altro 
atto,  ecco  la  dottrina  dello  Chauveau  (in 
Carré,  Qu.  284).  È  indispensabile  che  Tatto, 
che  s* invoca  a  supplemento,  sia  già  stato 
notificato  colla  stessa  citazione,  e  in  qual- 

in  luogo  di  dix-huit'Cenl  huH  —  Ma  poteva  forse 
essere  dubbio  che  nell'anno  che  correva  il  con- 
venuto riceveva  la  citazione?  Quali  miserie! 
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che  modo  faccia  corpo  eoa  essa,  per  ser- 
virci delle  parole  di  quell'autore.  Non  può 
invero  imporsi  al  convenuto  di  andar  cer- 
cando il  fatto  fuori  del  documento  che  gli 
viene  notificato;  il  voto  della  legge  non 
potrebbe  dirsi  soddisfatto.  Nel  14  febbraio 
1838  la  Corte  di  Tolosa  sentenziava  che  se 
la  data  del  mese  è  omessa  in  un  atto  di 
appello,  non  può  supplirsi  colla  menzione 
di  un  processo  verbale  di  oppignoramento 
che  Tusciere  disse  sospeso  in  vista  dell'atto 
di  appello,  richiamando  il  giorno  e  il  mese 
in  cui  era  stato  notificato.  Giustamente  si 
avvertì  che  il  redattore  di  quello  non  aveva 
punto  la  missione  di  accertare  le  date.  In 
effetto  il  convenuto  non  iscorgeva  dall'atto 
di  citazione  quello  che  gli  bisognava  sapere 
con  tutta  certezza.  Per  contro ,  se  l'equiva- 
lente che  compensa  la  omissione  o  l'errore 
emana  dallo  stesso  atto,  non  si  ha  ragione 
di  non  accettarlo  (1).  La  Corte  di  Messina, 
con  sentenza  21  gennaio  1878,  decise:  ((  La 
citazione  non  è  nulla  se  la  data  difetta  della 
indicazione  del  mese,  purché  con  certezza 
emerga  dal  contenuto  della  stessa  »  (Finanza 
e  Calderoni  ed  Alessi  —  Temi  ZancL,  1878, 
44).  E  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze,  con 
sentenza  9  aprile  1877,  disse  egualmente, 
che:  a  Non  può  ritenersi  nulla  la  citazione 
per  mancare  nella  relazione  dell'usciere  la 
indicazione  del  mese  in  cui  segui  la  noti- 
ficazione ,  quando  tale  indicazione  possa 
aversi  dal  corpo  dell'  atto  della  citazione 
stessa  »  (Banca  Toscana  e  Lunardi  —  Race, 
XXIX,  I,  565).  «  Quantunque,  disse  la  Corte, 
l'art.  134  Cod.  di  proc.  civ.  disponga  che 
le  citazioni  debbono  contenere  il  giorno, 
mese  ed  anno  della  notificazione,  pure  nel 
successivo  art.  145  stabilisce  che  l'inosser- 
vanza di  tali  forme  non  produce  nullità 
della  citazione  stessa ,  se  non  quando  in- 
duca incertezza  assoluta  sulle  persone ,  o 
sull'oggetto  della  domanda,  o  sul  termine 
a  comparire,  o  sull'autorità  giudiziaria  da- 
vanti cui  è  promossa  la  causa.  Non  poteva 


(1)  Principio  non  dimentìcabile  circa  questo 
articolo  di  diritto  giudiziario,  che  —  in  fatto  di 
errore  nella  citazione  la  copia  iien  luogo  dello 
originale  (CAEKè,  Qu.  327).  Questo  autore  dà  il 
sunto  di  una  notevole  decisione  della  Cassazione 
dell'8  febb.  1809,  che  consacra  questo  principio 


dunque  il  tribunale  di  Lucca,  dal  solo  di- 
fetto d' indicazione  del  mese  nella  data  della 
notificazione  dedurne,  come  fece,  per  con- 
seguenza necessaria  la  nullità  della  cita- 
zione, ma  doveva  invece,  per  potere  legit- 
timamente discendere  a  tale  conseguenza, 
esaminare  se  il  contesto  dell'atto  involgesse 
quella  incertezza  assoluta  di  cui  la  legge 
volle  fare  una  condizione.  Il  tribunale  non 
venne  in  tale  avviso  per  un  giudizio  di  ap- 
prezzamento sul  contesto  dell'atto  medesimo, 
ed  allo  erroneo  supposto  che  la  data  della 
notificazione  non  possa  altronde  desumersi 
che  dalla  relazione  che  ne  pose  l'usciere 
neir  atto  stesso,  quasiché  tutte  le  parti  di 
cui  si  compone  una  citazione  non  costitui- 
scono un  atto  unico  ed  individuale,  proprio 
dello  stesso  ufiiciale  giudiziario,  e  come  se 
la  indicazione  del  mese  (settembre  condente) 
che  leggesi  contestualmente  nella  intima- 
zione a  comparire ,  non  potesse  supplire 
alla  lacuna  lasciata  nel  referto,  e  non  va- 
lesse a  togliere  ogni  incertezza  che  la  notifi- 
cazione ebbe  appunto  luogo  in  quel  mese.  » 
105.  Chiarire  questa  materia  per  esempii, 
sarebbe  troppo  lungo;  tuttavia  ci  sia  per- 
messa qualche  altra  parola.  Senza  dubbio 
la  indicazione  del  giorno  è  formalità  essen- 
ziale. Una  decisione  della  Corte  di  Liège 
(31  luglio  1814)  ;  annullava  una  citazione 
nel  cui  originale  era  bensì  notato  il  giorno 
ma  dalla  copia  non  risultava,  nò  valse  a 
salvar  l'atto  la  considerazione  che  la  parte 
stessa  era  comparsa  (Dalloz,  Rep.,  Exploit. , 
n.  62).  Si  è  già  notato  che  rapporto  alla 
scienza ,  che  la  legge  vuole  accertata  nel 
convenuto,  la  copia  ha  un  valore  inconte- 
stabile sopra  l'originale.  Questo  ancora  de- 
cise la  Corte  di  Rennes  nel  20  febb,  1828. 
L' indicazione  erronea  di  un  giorno  della 
settimana ,  riparata  da  qualche  altro  dato 
estrinseco,  non  fu  motivo  di  annullamento 
nel  vedere  della  Corte  di  Parigi  (21  fr.  an. 
XII,  24  ag.  1813)  ;  più  rigido  giudicato  fu 
quello  della  Corte  di  Bordeaux  (9  die.  1828; 

osservando  che  le  copie  consegnate  alle  partì 
sono  il  loro  titolo,  e  rapporto  ad  esse  vale  l'ori- 
ginale; quindi  a  si  Toriginal  contenait  des  nul- 
lités  que  la  Copie  ne  présenterait  pas,  l'assignó 
ne  pourrait  en  argumenter  pour  faire  annuller 
l'exploit  ». 
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Dalloz,  tòt,  Dum.  64).  Le  oscillazioni  delle 
Corti  mostrano  o  la  instabilità  di  questa 
giurisprudenza,  o  la  infinita  e  inapprezza- 
bile varietà  de*  casi  e  delle  circostanze  :  il 
che  forse  meditando  il  legislatore  napoli- 
tano, trovò  necessario  venire  a  norme  più 
esplicite  e  decisive. 

Nell'art.  154  (Cod.  proc.  napol.)  fu  isti- 
tuito un  calcolo  diligente  della  varia  impor- 
tanza di  tali  formalità.  In  effetto  Tinosser- 
vanza  di  due  di  esse  soltanto  induceva  nul- 
lità: quelle  del  nome  e  cogname  delP attore ,  e 
delP oggetto  della  domanda  (art.  154).  La  man- 
canza della  data  non  aveva  altra  conseguen- 
za che  di  non  intefrompere  la  prescrizione  dei 
fatali,  e  non  far  decorrer  gì' interessi:  effetti 
negativi  ed  estranei  al  rito  giudiziario.  L'o- 
missione del  nome,  cognome  e  qualità  del  con- 
venuto non  ebbe  pure  l'onor  d'un  ricordo. 
Quella  della  costituzione  del  patrocinatore  del- 


Pattore,  e  della  enunciazione  delle  ragioni  non 
faceva  altro  male  che  sospendere  il  urmine 
a  comparire,  che  poi  avrebbe  dovuto  comin- 
ciare dal  giorno  in  cui  tale  omissione  fosse 
stata  supplita  con  altro  atto.  Quali  tortuosità! 
quale  imbarazzo  !  Era  da  preferirsi  il  rigore 
del  Regolamento  romano  che  per  tutti  que- 
sti capi  comminava  la  nullità  assoluta. 

106.  Concludendo,  diremo  che  la  data  di 
un  atto  di  citazione  è  cosa  troppo  grave 
nelle  sue  conseguenze  per  decamparne  con 
facile  indulgenza;  che  la  sua  omissione  as- 
soluta dee  portare  la  nullità;  che  le  sue 
incertezze  sono  riparabili,  ma  allora  solo 
che  le  indicazioni  equivalenti  o  risultino 
dall'atto  stesso,  o  facciano  per  altra  via  su- 
bentrare nell'animo  quello  stesso  grado  di 
certezza  che  si  avrebbe  dal  nitido  esegui- 
mento delle  formalità. 


§  VL 
Menzione  del  termine.  Menzione  della  persona  cui  è  consegnata  la  copia. 

Sommario. — 107.  Rinvìo  per  la  menzione  del  termine.— 108.  La  menzione  della  persona  cui  è  consegnata  la  copia 
è  di  assoluto  rigore. 


107.  Per  non  dividere  la  trattazione  del- 
l'argomento, comprenderemo  la  materia  ri- 
guardante la  menzione  del  termine  nel  capo 
IV,  ove  di  proposito  sarà  trattato  del  ter- 
mine a  comparire. 

108.  La  inosservanza  della  menzione  della 
persona  cui  è  consegnata  la  copia  della  ci- 
tazione sarebbe  caso  di  annullamento?  Lo 
è  senza  dubbio  nel  sistema  francese  sotto 
la  pressione  dell'art.  61  (Chauveau  in  Carré, 
398  ter).  Ma  lo  era  ancora  secondo  la  legge 
sarda  per  forza  dell'art.  65  n.^  3,  e  lo  è  tut- 
tora secondo  la  legge  nostra  per  forza  del- 
l'art. 135.  A  questa  formalità  non  si  sup- 
plisce. É  necessario  che  il  fatto  della  noti- 
fica risponda  esattamente  alla  enunciazione 
della  persona  a  cui  l'atto  è  diretto.  É  ne- 
cessario avere  la  prova  che  la  consegna  non 
è  caduta  in  fallo.  Se  ciò  non  risulta  chia- 
ramente, non  si  speri  transazione.  Che  se 
l'art.  65  n.**  3  del  Cod.  sardo  parlava  della 

(1)  L'art.  132  del  precedente  Codice  sardo  or- 
dinava anche  la  menzione  del  domicilio  dell' n- 


violazione  delle  norme  fissate  negli  articoli  po- 
steriori al  53,  riusciva  palese  che  non  po- 
teva .mai  provarsi  essere  state  osservate 
quelle  norme,  «e  nell'atto  della  citazione  il 
fatto  non  veniva  registrato  con  tutta  esat- 
tezza. Al  contrario  il  n.®  3.  del  nostro  ar- 
ticolo 145  parla  testualmente  della  viola- 
zione degli  articoli  135,  136,  137,  138,  139, 
139  e  140,  riguardo  alla  persona  che  deve  es- 
sere citata,  0  a  quella  cui  deve  essere  consegnata 
la  copia. 

Saranno  forse  ammesse  prove  fuori  del- 
l'atto ? 

Certamente  no.  Non  esse  et  non  apparere 
sunt  unum  et  idem,  diceva  a  questo  propo- 
sito il  Bonoenne;  vero  compimento  dell'atto, 
perchè  ci  assicura  la  scienza  del  convenuto, 
e  ci  fa  tranquilli  che  condannandolo  in  con- 
tumacia non  condanniamo  che  un  assente 
volontario  (Carré,  Qu,  311)  (1).  Ma  ritorne- 
remo sull'argomento.  V.  n.*  137  e  seguenti. 

severe.  La  giurisprudenza  aveva  adottato  che  la 
indicazione  della  residenza  soddisfaceva  abba- 
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§  VII. 

Indicazione  del  procnratore. 

SoMMAiuo.^109.  Disposizione  che  stabilisce  P indicazione  del  nome  del  procuratore.  Quistione  sulla  necessità  di 
tale  indicazione.  — 110.  Statuizione  del  Cod.  frane,  e  dei  precedenti  aboliti.  — 111.  Giurisprudenza  nata  sulle 
tradizioni  di  essi.  —  112.  Questa  giurisprudenza  non  si  gfiustifica  e  contrasta  con  i  principii  di  diritto  e  di 
ragione.  — 113.  Distinzione  poscia  fatta  dalla  giurisprudenza  tra  le  cause  formali  e  le  sommarie. —  114.  Le 
ragioni  identiche  escludono  tal  distinzione.  Analogo  pronunziato  della  Corte  di  Cass.  di  Napoli.— 114.  Solidità 
del  dilemma  che  nasce  dal  detto  pronunziato.  Si  supplisce  all*omissione  col  deposito  del  mandato.— 116.  Qui 
vale  il  principio  posto  in  altra  occasione  dalla  Corte  di  Cass.  di  Torino.  Sua  applicazione.— 117.  Analisi  dei 
dirersi  artìcoli  che  vengono  a  corroborare  la  nostra  opinione. — 118.  Gli  argomenti  crescono  dì  valore  quando 
si  tratta  di  citazione  in  appello.  — 119.  La  opinione  nostra  scende  come  conseguenza  della  stessa  tela  legi- 
slativa sul  procedimento. — 120.  Lo  stesso  per  le  citazioni  nei  giudizii  sommarli.- 121.  Le  nullità  sono  razio- 
nali quando  fondano  sulla  necessità  della  formola. 


due  Sicilie  avevano  un  art.  identico  a  quel- 
lo del  Cod.  di  proc.  francese,  ed  era  l'ar- 
ticolo 153,  però  in  questo  mancavano  le  pa- 
role: Il  tutto  a  pena  di  nullità;  e  ciò  impor- 
tava che  air  omissione  si  poteva  supplire 
con  atto  posteriore,  e  fino  a  che  non  vi  si 
suppliva,  non  correvano  i  termini  a  danno 
del  convenuto. 

Il  Cod.  di  proc.  civile  di  Parma  (art.  176) 
esigeva  pure  che  Patto  dì  citazione  portasse 
la  costituzione  del  procuratore  a  liti  incari- 
cato di  agire  per  Vattore,  ma  non  comminava 
la  pena  della  nullità  dell'atto  in  cui  si  fosse 
caduto  in  omissione. 

Il  Cod.  di  proc.  sardo  {art.  53)  avendo  sta- 
tuito che  la  citazione  dovesse  andar  divisa 
in  due  parti,  la  prima  come  opera  dell'at- 
tore, doveva  essere  sottoscritta  dal  procu- 
ratore del  medesimo,  portava  implicitamen- 
te la  necessità  che  questi  si  fosse  costituito 
nello  stesso  atto  di  citazione,  indicando  di 
esser  munito  di  mandato. 

IH.  Su  queste  tradizioni,  la  giurispru- 
denza nostra,  nella  prima  applicazione  del 
Codice  di  proc.  civ.  vigente,  si  mostrò  estre- 
mamente rigorosa,  statuendo  che:  Tanto 
nei  procedimenti  formali,  quanto  nei  som- 
marìi,  la  indicazione  del  nome  e  cognome 
del  procuratore  sia  un  requisito  essenziale 
all'atto  di  citazione,  e  che  perciò  sia  nullo, 
ove  non  contenga  tale  indicazione,  o  la  con- 
tenga tale  da  ingenerare  assoluta  incertez- 
za circa  la  persona  del  procuratore. 

Questa  massima  ritenuta  da  molte  Corti  (1  ) 

diziaria  al  cui  servizio  si  trovava  addetto:  e  fece 
bene. 

(1)  Si  possono  riscontrare  i  Repertorii  di  giu- 
risprudenza per  rilevare  con  quanto  rigore  ab- 
biano proceduto  le  nostre  Corti. 

Oaldi,  tu  8,  P.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV.  11 


109.  L'articolo  134  del  Codice  di  proce- 
dura civile,  dopo  di  avere  enumerati  gli  ele- 
menti che  costituir  debbono  l'atto  formale 
di  citazione,  si  chiude  con  le  seguenti  pa- 
role: a  Nelle  cause  in  cui  è  necessario  il 
ministero  del  procuratore,  l'atto  di  citazio- 
ne deve  inoltre  indicare  il  nome  e  cognome 
del  procuratore  dell'attore  ». 

Nessun  testo  colpisce  di  nullità  la  cita- 
zione che,  nel  caso  previsto,  manchi  della 
indicazione  del  nome  e  cognome  del  pro- 
curatore; quindi  doveva  necessariamente 
sorgere  la  quistione  di  vedere,  se  simiglian- 
te  omessione  portasse  alla  nullità  dell'atto 
di  citazione. 

110.  Il  Cod.  di  proc.  civ.  francese  (art.  61) 
tra  le  condizioni  necessarie  alla  validità  dei- 
Tatto  di  citazione  mette  eziandio  la  costitu- 
zione del  patrocinatore  incaricato  di  agire  per 
r  attore ,  e  dopo  enumerate  tutte  le  condi- 
zioni, tra  le  quali  anche  questa,  si  chiude 
con  le  parole  :  Il  liuto  sotto  pena  di  nullità. 
Pare  dunque  che  il  Cod.  francese  colpisse 
di  nullità  la  citazione  che  manchi  della  co- 
stituzione del  patrocinatore.  Non  è  però  inu- 
tile avvertire  che  i  patrocinatori  in  Francia 
hanno  facoltà  di  procedere  senza  mandato 
scritto,  e  senza  verun  obbligo  di  depositar- 
lo nella  Cancelleria  del  tribunale;  di  gui- 
sachè  pare  indispensabile  che  egli  si  costi- 
tuisca nell'atto  di  citazione,  od  in  apposito 
atto,  per  supplire  all'omessione  per  avven- 
tura avvenuta  nell'atto  di  citazione. 

Le  leggi  di  proc.  civile  dell'ex  regno  delle 

stanza  al  voto  deUa  legge  (Corte  d*app.  di  To- 
rino, 13  nov.  1860,  Gazz,  di  Genova,  n."  9,  anno 
XIII).  L'articolo  53  dell'ultimo  Codice  degli  Stati 
Sardi  rinnovò,  non  imponendo  la  menzione  del 
domicilio,  invece  volle  quella  delV  autorità  giù 
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venne  appoggiata  al  testo  degli  articoli  134 
n.*»  6  e  145  n.*  2  del  Cod.  di  proc.  civile, 
il  cui  senso,  a  noi  pare,  sia  stato  abusato. 

112.  Or,  noi  ci  domandiamo,  come  mai 
è  potuto  avvenire  che  i  Supremi  Collegii 
di  Firenze  e  di  Torino,  quest'ultimo  spe- 
cialmente, abbiano  potuto  consagrare  una 
nullità  tanto  funesta  alla  parte  attrice,  so- 
prattutto nelle  citazioni  di  appello,  da  ve- 
nire alla  conseguenza  della  nullità  dell'ap- 
pello? È  il  procuratore  quegli  che  ordina- 
riamente produce  Tappello,  ed  egli  appun- 
to deve  produrlo,  in  nome  della  parte,  spe- 
cialmente quando  ne  abbia  avuto  espresso 
mandato;  se  dunque  questo  procuratore, 
per  fatale  dimenticanza,  omette  d'indicare 
nell'atto  il  suo  nome  e  cognome,  la  parte 
sarà,  senza  rimedio,  decaduta  dall'appello, 
ove  fossero  scorsi  i  termini  ad  appellare? 

Quest'  idea  contrasta  col  gran  principio 
di  ragione  e  di  giustizia  consagrato  dallo 
stesso  nostro  legislatore  nell'  ultimo  capo- 
verso dell'art.  145,  in  cui  è  detto:  «  Quando 
la  nullità  riguardi  soltanto  la  notificazione 
dell'atto,  la  citazione  è  nondimeno  efficace 
ad  impedire  ogni  decadenza  di  diritto  o  di 
termini,  purché  sia  rinnovata  nel  nuovo 
termine  da  stabilirsi  nella  sentenza  che  ne 
pronunzia  la  nullità  ».  Or,  bene,  la  legge 
mentre  non  avrebbe  voluto  che  Terrore  del- 
l'usciere fosse  fatale  alla  parte,  avrebbe  poi 
permesso,  che  l'errore  o  la  dimenticanza 
del  procuratore  lo  avesse  trascinato  a  ro- 
vina? 

Non  si  può  certamente  dissimulare  che 
nelle  cause  nelle  quali  il  ministero  di  pro- 
curatore è  necessario,  sia  benanche  una  ne- 
cessità l'indicazione  del  suo  nome  e  cogno- 
me nell'atto  di  citazione.  Ma  quando  lo  sco- 
po si  potesse  raggiungere  diversamente , 
perchè  si  dovrebbe  arrivare  sino  all'annul- 
lamento dell'atto,  quando  nessun  testo  del- 
la legge  ne  prescrive  la  nullità  ?  Né  d' al- 
tronde potrebbe  seriamente  sostenersi,  che 
la  indicazione  del  nome  e  cognome  del  pro- 
curatoi^e  dell'attore  formi  l'essenza  dell'atto 
di  citazione;  la  costituzione  del  procuratore 
é  una  necessità  quando  non  si  può  compa- 
rire altrimenti  in  giudizio  che  per  l'organo 
di  un  procuratore  legale;  ma  la  necessità 
della  rappresentanza  é  nella  causa;  quindi 
non  vi  è  ragione  sufiiciente  perché  si  debba, 


sotto  pena  di  decadenza,  richiedere  per  la 
citazione. 

113.  La  nostra  giurisprudenza  infatti,  a- 
vendo  cominciato  a  pregustare  queste  ra- 
gioni, ha  fatto  un  passo  avanti  nella  via  di 
una  più  benigna  interpretazione.  Essa,  smet- 
tendo un  rigorismo  poco  giustificabile,  ha 
fatto  una  distinzione  tra  i  giudizii  a  rito 
formale  ed  i  giudizii  a  rito  sommaiio,  ad 
udienza  fissa.  Nei  primi  ha  statuito  che  la 
citazione  debba,  sotto  pena  di  nullità,  con- 
tenere il  nome,  cognome  e  domicilio  del 
procuratore  dell'  attore,  essendo  ciò  neces- 
sario, poiché  senza  la  cognizione  del  pro- 
curatore attore,  il  citato  non  potrebbe  a 
sua  volta  costituire  il  suo  procuratore ,  e 
quindi  sarebbe,  a  causa  di  siffatta  omissio- 
ne, costretto  a  rimanere  contumace.  Nei  se- 
condi invece,  il  citato  può  ben  difendersi 
senza  bisogno  di  conoscere  il  nome  e  co- 
gnome del  procuratore  dell'avversario,  av- 
vegnaché, nelle  cause  a  rito  sommario  la 
costituzione  di  procuratore  si  fa  all'udienza 
e  senza  che  debba  precedere  verun  altro 
atto  istruttorio,  il  quale  debba  per  avven- 
tura esser  portato  a  conoscenza  del  procu- 
ratore del  convenuto. 

114.  Ma  le  ragioni  medesime  concorrono 
sia  per  Tuno  che  per  l'altro  giudizio. 

Infatti  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli, 
con  sentenza  14  ottobre  1874,  decise,  che: 
((  La  indicazione  del  nome  del  procuratore 
nell'atto  di  citazione  non  attiene  all'essenza 
dell'atto  medesimo;  e  vi  può  esser  supplito 
con  atti  posteriori,  prima  che  la  causa  sia 
portata  all'udienza  »  (Fazzari  e  Gallucci  — 
Ann.,  IX,  1,  27).  La  Corte  osservò:  «  Per 
l'art.  56  del  Cod.  di  proc.  civ.,  non  si  può 
pronunziare  la  nullità  di  alcun  atto  di  ci- 
tazione o  di  altro  di  procedura,  se  la  nul- 
lità non  sia  dichiarata  dalla  legge;  e  per 
l'art.  145,.  specificandosi  tutte  le  mancanze 
che  producono  la  nullità  della  citazione, 
non  é  noverata  quella  del  difetto  di  costi- 
tuzione di  procuratore.  E  non  a  caso  il  le- 
gislatore non  volle  far  dipendere  cotesta 
nulUtà  dalla  semplice  omissione  del  nome 
del  procuratore  nella  citazione  o  nell'ap- 
pello; avvegnaché  egli  sanciva  nell'art.  489 
la  decadenza  dall'appello  pel  solo  fatto  che 
il  procuratore  non  sia  costituito  col  depo- 
sito del  mandato  in  Cancelleria  o  alla  udien- 
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za,  secondo  T  indole  formale  o  sommaria 
del  giudizio.  Non  vale  far  richiamo  ai  nu- 
meri 2  e  3  del  succitato  art.  145,  in  cui  è 
comminata  la  nullità  della  citazione,  quan- 
do per  la  inosservanza  delle  altre  norme 
stabilite  dagli  articoli  133  e  134,  vi  sia  in- 
certezza assoluta  sulle  persone,  o  sull'og- 
getto della  domanda,  o  sul  termine  a  com- 
parire, o  suir  autorità  giudiziaria  davanti 
cui  è  promossa  la  causa.  Imperciocché  per 
le  stesse  parole  usate  dal  legislatore  è  evi- 
dente come  egli  non  abbia  inteso  far  di- 
pendere la  nullità,  che  dalla  sola  omissio- 
ne delle  formalità  essenziali  detratto,  men- 
tre, per  le  cose  dette  di  sopra ,  la  indica- 
zione del  nome  del  procuratore  dell'attore 
non  è  per  fermo  di  essenza  all'atto  mede- 
simo; e  sempre  che  dalla  omissione  non 
derivi  alcun  pregiudizio  alla  parte  avversa, 
potrebbe  supplirsi  con  atti  posteriori,  pri- 
ma che  la  causa  sia  portata  all'udienza  del 
magistrato.  —  Nella  specie  l'appellante  Faz- 
zari  Sereno  costituì  procuratore  prima  che 
la  causa  si  fosse  recata  all'udienza  del  tri- 
bunale di  Gerace Laonde  quando  quel 

Collegio  pronunziava  la  nullità  dell'appello 
sol  perchè  la  costituzione  di  detto  procu- 
ratore non  era  seguita  durante  il  termine 
dell'appello,  smarrì  la  diritta  via,  e  quindi 
il  suo  verdetto  non  può  sfuggire  alla  cen- 
sura del  Supremo  Collegio  ». 

115.  Il  dilemma  che  mette  la  Corte  Su- 
prema di  Napoli  è  ben  chiaro  :  Su  di  che 
vi  fondate  per  annullare,  o  meglio,  per  di- 
chiarare la  nullità,  la  inesistenza,  dell'atto 
di  citazione  per  omessa  indicazione  del  no- 
me e  cognome  del  procuratore  dell'attore  ? 
Sudi  un  testo  di  legge?  Ebbene,  indicate 
quale  esso  sia.  Sulla  natura  della  forma- 
lità, cioè,  che  l'indicazione  suddetta  sia  di 
essenza  all'atto  di  citazione  ?  Ma  chi  oserà 
mai  dire  che  la  citazione  non  possa  altri- 
menti sussistere;  che  non  esiste  appello, 
senza  che  porti  la  detta  indicazione?  Quello 
che  non  può  esistere  senza  la  rappresen- 
tanza di  un  procuratore,  nelle  cause  in  cui 
la  legge  lo  vuole  necessariamente,  è  il  giu- 
dizio; è  per  la  validità  del  medesimo  dun- 
que che  la  legge  esige  la  costituzione  di 
procuratore.  Or ,  a  questo  scopo  la  legge 
non  si  contenta  della  sola  indicazione  del 
nome  e  cognome  del  procuratore  nell'atto 


di  citazione,  ma  vuole  ben  di  più:  l'art.  158 
del  Cod.  di  proc.  civ.,  a  riguardo  dei  giu- 
dizii  formali ,  stabilisce  :  «  11  procuratore 
dell'attore  prima  della  scadenza  del  termi- 
ne della  citazione ,  deve  depositare  nella 
Cancelleria,  il  mandato  per  originale  o  per 
copia  ».  Or,  supposto  che  la  indicazione  del 
nome  e  cognome  del  procuratore  siasi  omes- 
sa nell'atto  di  citazione,  non  è  legalmente 
supplito  all'omissione  col  deposito  dello  stes- 
so mandato  in  Cancelleria? 

11  convenuto ,  contro  cui  è  spiccato  un 
atto  di  citazione,  per  giudizio  formale,  non 
si  nega  che  abbia  il  diritto  di  avere  cogni- 
zione del  rappresentante  legale  dell'attore 
nello  stesso  atto  di  citazione,  ma  che  questo 
diritto  sia  così  assoluto,  così  stretto  e  ri- 
goroso, che  non  osservandosi ,  senza  verun 
suo  pregiudizio,  porti  alla  nullità  della  ci- 
tazione, anche  quando  si  sia  ad  esso  sup- 
plito col  deposito  del  mandato  nel  termine 
di  legge,  è  ciò  che  sembra  assolutamente 
esorbitante  ed  ingiusto,  è  ciò,  noi  diciamo, 
che  non  è  entrato  nel  concetto  del  legis- 
latore. 

116.  A  qual  fine  la  Corte  di  Cassazione 
di  Torino,  nella  sentenza  11  giugno  1873, 
proclamò  la  massima  di  ragione  e  di  di- 
ritto, che:  ((  Le  nullità  di  forma  della  cita- 
zione, quando  la  parte  non  possa  risentirne 
alcun  danno  reale,  e  lo  scopo  della  legge 
trovasi  nel  suo  fine  ultimo  conseguito,  non 
possono  essere  ammesse  »  (Caratti  e  Banco- 
Sconto— Giurispr.  Tor.,  X,  619);  a  qual  fine, 
diciamo  proclamò  questa  massima  genera- 
le, quando  poi  doveva  smentirla  nell'appli- 
cazione ,  ritenendo  nulla  la  citazione  per 
mancanza  del  nome  e  cognome  del  procu- 
ratore ? 

Con  lo  stesso  principio,  posto  a  base  di 
tutto  il  sistema,  dalla  Corte  di  Cassazione 
di  Torino,  facciamo  il  dilemma,  o  il  con- 
venuto ha  risentito  un  danno  reale  dal- 
l' omissione  dell'  indicazione  in  disamina  , 
ed  allora  non  si  può  contrastare  che  l'omis- 
sione medesima  mena  alla  nullità  dell'atto; 
0  il  convenuto  non  ha  risentito  danno,  per- 
chè all'  omissione  si  è  riparato  col  deposito 
del  mandato,  ed  allora  la  dichiarazione  di 
nullità  dell'  atto  di  citazione,  con  tutti  gli 
atti  che  l'hanno  seguita,  è  un  assurdo  ed 
una  ingiustizia. 
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COMMENTARIO  DEL  COD.   DI  PROC.   CIV. 


117.  Egli  è  vero  che  Tart.  159  del  Cod. 
di  proc.  civ.  stabilisce  pure,  che:  «  Il  pro- 
curatore del  convenuto ,  prima  della  sca- 
denza del  detto  termine  (quello  della  cita- 
zione) deve  depositare  nella  cancelleria  il 

mandato  per  originale  o  per  copia e 

deve  notificare  al  procuratore  dell'attore 
la  propria  costituzione,  e  il  domicilio  eletto 
dalla  parie  ».  Per  la  qual  cosa,  si  è  detto, 
se  il  convenuto  non  viene,  per  effetto  della 
citazione  stessa,  a  cognizione  del  nome,  co* 
gnome  e  domicilio  del  procuratore  dell'at- 
tore, non  può  notificare  la  sua  costituzio- 
ne air  attore ,  né  significargli  il  domicilio 
eletto  dalla  parte. 

A  prescindere  già  che ,  riparata  col  de- 
posito del  mandato  e  con  la  dichiarazione 
di  residenza  od  elezione  di  domicilio  da 
parte  dell'attore,  all'omissione  incorsa  nella 
citazione  ,  questa  obbiezione  non  avrebbe 
serio  fondamento,  è  necessario  notare,  che 
il  termine  di  cui  si  parla  in  detto  art.  159 
non  è  affatto  di  rigore;  infatti,  l'art.  383 
chiaramente  prescrive  che:  «  La  dichiara- 
zione di  contumacia  deve  essere  chiesta  nel 
termine  di  giorni  sessanta  dalla  scadenza 
di  quello  stabilito  per  comparire,  salvo  che 
tra  più  attori  o  convenuti  alcuno  sia  com- 
parso. Per  questa  dichiarazione  la  parte  in- 
teressata deve  fare  iscrivere  la  causa  sul 
ruolo  di  spedizione  delle  cause  contuma- 
ciali, e  giustificare  con  certificato  del  can- 
celliere ,  che  essa  adempì ,  e  P  altra  parte 
non  adempì  le  disposizioni  degli  articoli  158 
e  159  ». 

Oltre  quest'art,  per  cui  sono  accordati 
sessanta  giorni  al  convenuto  per  compa- 
rire ed  evitare  la  dichiarazione  di  contu- 
macia, oltre  i  dieci  della  citazione,  l'art.  386 
soggiunge:  a  Non  ostante  la  dichiarazione 
di  contumacia,  e  sino  alla  sentenza  defini- 
tiva ,  il  contumace  può  comparire  e  pro- 
porre le  sue  ragioni;  ma  avranno  effetto 
le  altre  sentenze  già  pronunziate  nel  giu- 
dizio, contro  le  quali  non  fossero  più  am- 
missibili i  mezzi  accordati  dalla  legge  per 
impugnarle.  Se  il  contumace  comparisca 
scaduto  il  termine  per  controdedurre  la 
prova  testimoniale  o  fare  eseguire  la  prova 
contraria,  non  può  valersi  di  questi  mezzi 
di  prova  ». 

Onde,  a  noi  pare,  che  il  convenuto,  per 


far  dichiarare  la  nullità  della  citazione  per 
la  omissione  sopraddetta,  debba  dimostrare 
che  quella  omissione  gli  abbia  arrecato  una 
di  questi  pregiudizii,  di  cui  nelPart.  386;  il 
che  non  potrà  mai  avvenire  quando  siasi 
fatto  in  termine  il  deposito  richiesto  dal- 
l'art.  158. 

Partanto,  si  potrebbe  dire,  che  il  conve- 
nuto non  è  obbligato  di  andare  a  ricercare 
se  l'attore  abbia  ovver  no  fatto  il  deposito 
voluto  daU'art.  158;  egli  non  trovando  nella 
citazione  l'indicazione  del  nome  e  cognome 
del  procuratore  deU' attore,  conta  sulla  nul- 
lità della  medesima,  e  non  si  dà  pensiere 
di  comparire.  Ed  allora  per  qual  ragione 
la  legge  avrebbe  prescritta  la  formalità  del 
deposito?  La  disposizione  dell'art.  158  sa- 
rebbe, in  tal  caso,  del  tutto  oziosa;  il  le- 
gislatore avrebbe  dettato  un  provvedimen- 
to ,  la  cui  inosservanza  non  menerebbe  a 
conseguenze;  un  provvedimento  che,  obbli- 
gatorio per  l'attore  unicamente  per  garantia 
del  convenuto ,  potesse ,  per  non  curanza, 
rimanergli  inavvertito  e  trarne  profitto  per 
far  cadere  tutto  l'edificio.  Del  resto,  questa 
obbiezione,  nelP  ipotesi  che  sussistesse,  po- 
trebbe menare  alla  conseguenza  che  l'atto- 
re ,  fatto  il  deposito ,  ne  dia  legale  avviso 
al  convenuto,  e  non  mai  alla  conseguenza 
della  nullità  delP  atto  di  citazione ,  la  cui 
omissione  il  convenuto  deve  sapere  che  ne 
per  testo  di  legge,  né  per  sua  natura,  porta 
a  nullità. 

Ci  induce  maggiormente  in  quest'idea  la 
disposizione  contenuta  nel  secondo  comma 
dell'art.  380,  in  cui  è  detto  :  «  Se  il  procura- 
tore dell'attore  non  siasi  costituito  a  norma 
deW art.  158,  l'attore  non  può  far  dichia- 
rare la  contumacia  del  convenuto,  ma  deve 
rinnovare  la  citazione  ».  Dunque  la  legge 
ha  dato  effetto  solo  alla  inosservanza  del 
deposito  del  mandato,  e  con  ciò  ha  escluso 
ogni  effetto  all'omissione  neU'atto  di  cita- 
zione. D' altronde  ,  come  si  spiegherebbe  , 
che  ad  un'  omissione  ben  più  importante , 
quaPè  P  inosservanza  del  disposto  nelP  ar- 
ticolo 158 ,  la  legge  appresta  un  rimedio , 
senza  pronunziare  la  nullità ,  e  questo  ri- 
medio poi  ricuserebbe  laddove  si  trattasse 
di  semplice  omissione  nella  citazione  ? 

118.  Detto  ciò  a  riguardo  delle  citazioni 
nei  giudizii  di  prima  istanza,  a  riguardo 
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delle  citazioni  in  secondo  grado»  a  noi  pare 
che  sia  una  vera  enormità,  una  vera  ingiu- 
stizia, il  pronunziare  la  nullità  delPatto  di 
appello  e  quindi  la  decadenza  da  tal  dirit- 
to, r  appellante  che,  nella  citazione,  abbia 
omessa  T  indicazione  del  nome  e  cognome 
del  procuratore,  quando  egli,  nei  giudizii 
formali,  per  virtù  dell'art.  489,  deve  fare 
il  deposito  della  sentenza  appellata,  degli 
atti  del  primo  giudizio  e  del  mandato.  Che 
cosa  ne  vuole  dippiù  il  convenuto ,  non  è 
egli  abbastanza  edotto  di  chi  rappresenta 
l'appellante?  A  che  T inutile  lussuria  di 
reiterati  avvertimenti  ? 

119.  Or,  una  volta  architettata  in  tal  modo 
la  tela  del  procedimento  nei  giudizii  forma- 
li, di  cui  la  citazione  è  Tinizio,  si  comprende 
la  ragione  del  perchè  il  legislatore  abbia  vo- 
luto che  il  libello  iniziatore  portasse  l'indi- 
cazione del  nome  e  cognome  del  procura- 
tore dell'  attore ,  ma  non  si  comprende  il 
perchè  questa  formalità,  che  dev'esser  poi 
tradotta  in  fatto  col  deposito  del  mandato 
in  Cancelleria,  fosse  si  assoluta  che  la  sua 
omissione  portasse  alla  grave  conseguenza 
della  nullità  della  citazione ,  nullità  che 
tanto  in  prima  istanza,  che  in  appello,  molte 
volte  potrebbe  portare  alla  rovina  l'attore, 
e  spesso  per  colpa  non  sua,  ma  per  dimen- 
ticanza del  procuratore  cui  si  è  affidato. 

120.  In  quanto  alle  citazioni  nei  giudizii 
a  rito  sommario ,  non  può  esservi  dubbio 


alcuno.  Sono  chiarissime  le  parole  del  se- 
condo comma  dell'  art.  390 ,  in  cui  è  sta- 
bilito: ((  Nella  stessa  udienza  i  procuratori 
consegnano  al  cancelliere  i  mandati  per  ori- 
ginale 0  per  copia  e  gli  atti  di  dichiarazione 
di  residenza  o  elezione  di  domicilio  delle 
parti,  in  conformità  degli  articoli  158  n/  2, 
e  159  n.®  2  ».  Chiarissime  del  pari  sono  le 
parole  del  secondo  comma  dell'art.  489,  in 
cui  è  detto  :  a  Lo  stesso  ha  luogo  quando 
l'appellante  non  sia  comparao  all'udienza 
stabilita  nella  citazione,  se  questa  è  in  via 
sommaria,  o,  comparendo,  non  abbia  pre- 
sentato il  mandato  etc.  ». 

A  che  dunque  gioverebbe  al  convenuto 
l'indicazione  del  nome  e  cognome  del  pro- 
curatore dell'attore  nella  citazione,  e  quali 
conseguenze  a  suo  danno  potrebbe  portare 
l'omissione  di  siffatta  indicazione  ? 

121.  Le  nullità  sono  razionali  quando  si 
fondano  sul  principio  della  necessità  delle 
formolo,  ma  quando  non  hanno  a  base  que- 
sta necessità,  è  assurdo  il  supporre  che  il 
legislatore  abbia  voluto  comminarle,  quan- 
do non  le  ha  espressamente  comminate. 

Non  ostante  queste  ragioni  che  a  noi  sem- 
brano perspicue,  pure  la  giurisprudenza  si 
mantiene  negativa;  ma  noi  ci  auguriamo, 
che  essa  rabbonendosi ,  voglia  ammettere 
ogni  equipollente  ed  ogni  mezzo  supple- 
mentare che  valga  a  scongiurare  una  nul- 
lità che  è  sempre  fatale  per  le  parti. 
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CAPO  III. 
Norme  rìgaardanti  la  intimazione  della  citazione. 

SEZIONE  PRIMA 
Delle  persone  alle  quali  deve  intimarsi  la  citazione. 


§1. 
Persona  del  convenuto. 

Sommario. ^122.  Valore  della  comunicazione  personale. — 123.  Osservazioni  critiche  sulla  legge  che  sembra  esi- 
gerla in  ogni  caso.  —  124.  Limitazioni. 


122.  La  comuDicazione  immediata  del- 
l' atto  giudiziale  alla  persona  è  ciò  che  vi 
ha  di  più  positivo  a  certiOcarne  la  scienza. 
La  injm  vocatio  si  concepiva  in  un  rapporto 
immediato  colla  persona.  Gli  atti  però ,  i 
modi ,  le  forme  avevano  quella  impronta 
ostile  che  ritraeva  dalle  antiche  guerre  pri- 
vate. Specie  di  oltraggio  che  provocava  fre- 
quenti esimizioni;  una  violenza  che  ne  pro- 
duceva un'altra;  onde  fu  necessario  l'Editto 
ut  metu  poenae  (Praetor)  compesceret  eos  qui 
in  jus  vocatos  vi  eripiunt.  Comparire  in  giu- 
dizio era  necessità  sotto  l'impero  della  for- 
za: solo  la  cauzione  liberava  dalla  rappre- 
sentazione personale  (Dig.,  tit. ,  In  jus  vo- 
cali ut  fiant).  Non  si  trattava  allora  di  rice- 
vere la  impressione  della  scienza  del  fatto, 
come  guida  ad  una  volontà  illuminata,  che 
delibera  e  fa  ragione  del  proprio  interesse, 
che  è  r  oggetto  della  citazione.  La  logica 
de'  giudizii,  subentrando  alla  forza,  fece  in- 
tendere la  scienza  non  essere  altra  cosa  che 
la  stessa  libertà  civile.  La  scienza  è  libertà, 
perciocché  è  in  quest'atmosfera  che  si  svi- 
luppano i  diritti.  Conoscere,  ecco  la  condi- 
zione sotto  la  quale  la  potenza  della  volontà 
è  possibile.  Perciò  l'atto  fondamentale  del 
giudizio  deve  presentare  questa  condizione 
in  tutta  la  sua  pienezza. 

123.  La  nostra  legge  ne  ha  preso  solle- 
cita cura.  Considerando  che  gli  atti  più  im- 
portanti del  giudizio  sono  la  citazione  ini- 
ziale e  la  sentenza,  ha  prescritta  la  notifica 
alla  persona.  Ma  è  notevole  un  linguaggio, 
che  chiameremmo  graduale ,  ma  che  non 


sembra  veramente  un  progresso  della  idea, 
e  finirebbe  in  un'imperfezione  della  forma. 
Nell'art.  54  del  Cod.  sardo  si  diceva:  «  L'atto 
di  citazione  è  intimato  alla  persona  del  con- 
venuto mediante  consegna  a  lui  di  una  copia 
delle  due  palati  dell'atto  stesso  sottoscritta 
dall'usciere  ».  E  l'art.  135  del  nostro  Codice 
di  proc.  civ.  dice:  «  La  citazione  dev'essere 
notificata  alla  persona  del  convenuto  me- 
diante consegna  di  una  copia  di  essa  sot- 
toscritta dall'usciere  «. 

Parlando  delle  sentenze  ,  l' art.  225  del 
Cod.  sardo  così  si  esprimeva:  «  Le  sentenze 
definitive  e  le  provvisionali  dovranno  essere 
notificate  alla  parte  personalmente  ».  In  ciò 
per  altro  varia  l'art.  367  del  Cod.  vig.,  il 
quale  vuole  che  la  sentenza  sia  notificata 
alla  parte  nella  residenza  dichiarata  o  do- 
micilio eletto  nell'atto  di  citazione,  o  nel- 
l'atto che  deve  depositarsi  dal  convenuto 
in  cancelleria  in  causa  formale,  e  si  fa  con 
consegna  di  copia  come  per  l'atto  di  cita- 
zione, dice  r  art.  368.  Dove  nel  Cod.  sardo 
si  parlava  delle  contumaciali,  la  espressio- 
ne si  faceva  più  energica.  «  Le  sentenze  e 
i  provvedimenti  contumaciali,  prima  di  es- 
sere eseguiti,  saranno  sempre  notificati  alla 
parte  personalmente  da  un  usciere  a  ciò  spe- 
cialmente delegato  dal  tribunale,  a  peka  del- 
la NULLITÀ  DELLA  NOTIFICAZIONE  ))    (art.  228). 

Quando  che  il  terzo  comma  del  nostro  art.  385 
dice:  ((  Le  sentenze  e  gli  altri  provvedimenti 
sono  notificati  personalmente  al  contumace 
da  un  usciere  destinato  dall'  autorità  che  li 
pronunziò,  o  che  sarà  air  uopo  richiesta.  La 
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notificazione  altrimenti  eseguita  è  nulla  ». 

Il  successivo  incremento  di  questa  locu- 
zione parrebbe,  come  dicemmo,  venire  au- 
mentando il  rigore  delle  prescrizioni.  Po- 
trebbe in  favore  di  questo  sistema  osser- 
varsi che  la  stessa  contumacia  sembra  ver- 
sare una  certa  dubbiezza  sulla  comunica- 
zione della  citazione  primitiva,  non  poten- 
dosi facilmente  supporre  che  alcuno  voglia 
incorrere  volontariamente  nei  danni  della 
contumacia.  Si  vuole,  a  dir  così,  conquistare 
la  certezza  che  rassicuri  da  ogni  sospetto  di 
violenza  contro  l'indifeso,  con  la  dimostra- 
zione del  mezzo  più  indicato,  quello  di  con- 
segnare nelle  mani  della  persona  la  carta 
che  racchiude  la  sua  condanna.  La  conse- 
gna alla  residenza  o  domicilio  che  è  mai, 
fuorché ,  fra  i  mezzi  della  cognizione ,  un 
supplemento  ,  mancaudo  la  persona  ?  Or 
bene ,  sembra  in  questa  materia  la  legge 
non  contentarsi  di  veruna  comunicazione 
supplemen tarla ,  altrimenti  quel  sempre  a- 
doperato  dal  Codice  sardo  non  avrebbe  sen- 
so, come  non  Tavrebbe  T  inanità  della  no- 
tificazione dichiarata  dal  nostro  Cod.di  proc. 

Eppure  così  non  può  essere.  Come  mai 
Tusciere  avrà  missione  di  cogliere  quel  con- 
tumace che  forse  viaggia ,  o  si  aggira  va- 
gante in  paesi  lontani  ;  di  coglierlo  conse- 
gnandogli Tatto,  ad  evitare  la  pena  di  nul- 
lità, che  altrimenti  dovrebbe  semj^e  in- 
corrersi? La  quale  comminatoria,  non  ine- 
rente che  ha  questa  specie  d'intimazione, 
farebbe  credere  che  la  notifica  della  cita- 
zione, non  eseguita  alla  persona,  fosse  ad 
ogni  modo  esente  dalla  nullità ,  e  che  in 
fine  siano  posizioni  giuridiche  di  diverso 
ordine,  e  tali  non  sono.  Tutti  fatti  soggetti 
di  necessità  alla  stessa  regola ,  per  quella 


difficoltà,  non  raro  invincibile,  di  trovare 
proprio  la  persona;  onde  siamo  costretti 
affidare  la  carta  ad  altra  mano.  Bisogna 
convenire,  e  lo  diremo  a  suo  luogo  un'al- 
tra volta,  che  la  dizione  del  Codice  sardo 
infelicissima ,  è  stata  poco  migliorata  dal 
Codice  di  proc.  vigente ,  perchè  solo  per 
mezzo  d'interpretazione  razionale,  si  è  spie- 
gata la  parola  personalmente  non  aver  quel 
significato  che  pare  le  fosse  stato  attribuito 
dal  Cod.  di  proc.  sardo,  specialmente  posto 
a  raffronto  con  la  espressione  in  persona  pro- 
pria adoperata  anche  dalla  legge  nostra,  in 
altre  emergenze. 

124.  È  dunque  d'uopo  sottoporre  la  re- 
gola scritta  nell'art.  135  alla  limitaziono 
del  139  —  Quando  la  citazione  non  si  possa 

notificare  alla  persona  del  convenuto alla 

quale  limitazione  deve  con  pari  titolo  ogni 
altro  atto  di  notifica  soggiacere.  Invero  a&- 
sai  poca  importanza  la  legge  annette  alla 
notifica  personale,  se  per  qualsiasi  causa  può 
supplirsi  colla  intimazione  a  residenza ,  a 
domicilio,  ecc.  Onde  avviene  che  fra  le  cen- 
to, una  di  codeste  intimazioni  si  eseguisce 
alla  persona.  Vi  è  dunque  della  illusione, 
non  v'  ha  dubbio,  in  questa  specie  di  sma- 
niosa sollecitudine  della  legge  che  la  noti- 
fica sia  fatta  alla  persona. 

In  altri  Codici  di  procedura  troviamo  os- 
servato semplicemente  il  caso  del  non  rin- 
venimento della  persona  al  domicilio  (frane, 
art.  68,  nap.  art.  62,  parmense  art.  180,  ro- 
mano §  481)  :  il  che  basta  per  autorizzare  la 
citazione  locale.  Preferiremmo  quel  sem- 
plice dettato  al  nostro.  Esso  ad  ogni  modo 
restringe  l'accesso  del  cursore  alla  residen- 
za, al  domicilio  ecc.,  ed  esclude  qualunque 
altra  vaga  e  inutile  ricerca. 


Degr  incapaci  e  loro  rappresentanti. 

Sommario. — 125.  Testo  delPart.  136.  — 126.  La  patria  potestà  non  è  propriamente  una  tutela,  e  delle  intime  sue 
ragioni.  — 127.  Separazione  della  realità  economica,  e  diritto  sut  generis  relativo  all'usufrutto  dei  beni  av- 
?entizii. — 128.  Dell^lemento  rappresentativo,  in  ordine  ai  detti  beni,  non  confondibile  col  diritto  della  tutela, 
secondo  erra  il  Codice  Napoleone.  — 129.  Modificazioni  profonde  portate  dalP  art.  55  della  procedura  sarda 
sull'art  233  del  Cod.  Albertino.— 130.  Del  figlio  minore  non  emancipato. 


125.  Chi  non  ha  V amministrazione  dei  suoi 
beni  è  citato  nella  persona  del  suo  rappresen- 
tante. 


Chi  ha  limitala  V  amministrazione  dei  suoi 
beni,  0  non  pud  stare  in  giudizio  senza  Vau- 
torizzazione  o  ^assistenza  allruiy  è  citato  tanto 
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in  persona  propria,  qiuinto  in  persona  di  co- 
loro la  cui  assistenza  o  autorizzazione  è  ne- 
cessaria (art.  136). 

126.  Dei  figli  soggetti  alla  patria  potestà. 

La  patria  potestà  non  è  a  rigore  di  ter- 
mini una  tutela,  né  a  rigore  di  termini  il 
padre  è  rappresentante  del  figlio  soggetto 
alla  sua  potestà.  La  rappresentanza  implica 
il  concetto  di  persone  distinte  ;  perchè  nes- 
suno rappresenta  se  stesso.  Malgrado  le  fasi 
che  quella  nozione  ha  subite  nelle  moderne 
vedute,  non  potendosi  abolire  ciò  che  è  nella 
natura  delle  cose ,  la  causa  della  identità, 
che  gli  antichi  consacrarono  con  un  culto 
esagerato,  vive  e  durerà  perpetua  nelle  idee 
dei  popoli  civili.  Il  concetto  di  patria  pote- 
stà esclude  sostanzialmente  quello  della  tu- 
tela. Patrem  abenti,  tutor  non  datur:  e  se  pur 
vorrete  chiamare  il  padre  tutore  del  figlio 
soggetto  alla  sua  potestà,  è  una  tutela  mo- 
rale data  dalla  natura,  una  provvidenza  del- 
l'amore che  tutto  governa,  anteriore  ad  ogni 
legge  umana.  La  causa  di  essa  è  tutt' altra 
da  quella  della  incapacità  che  deriva  dal 
difetto  dell'età  e  del  senno.  Veramente  ogni 
tutela  è  una  rappresentanza;  il  padre,  come 
tale,  non  ha  che  dei  diritti  proprii,  in  quanto 
gli  derivano  dalle  condizioni  di  natura  che 
ogni  legge  civile  è  costretta  a  rispettare,  e 
in  quanto  la  stessa  legge  civile  riconosce  in 
lui  od  anco  gli  attribuisce,  non  però  fitti- 
ziamente  o  figuratamente ,  ma  per  la  sua 
qualità  e  ragione  di  padre,  e  come  appar- 
tenenza della  sua  stessa  individualità  pa- 
terna. 

127.  Per  altro  la  realità  economica  nel 
padre  e  nel  figlio  può  trovarsi  distinta. 

É  totalmente  separata,  come  nei  beni 
che,  a  termini  dell'art.  229  del  Cod.  civ., 
non  vanno  soggetti  ad  usufrutto  legale.  É 
separata  per  ciò  che  riguarda  la  proprietà 
nei  beni  avventizii.  Ma  il  padre  per  regola 
generale  vi  professa  un  diritto  d'usufruito 
sino  a  che  il  figlio  abbia  compito  gli  anni  ven- 
tuno; quanto  a  dire  fino  alla  sua  maggior 
età.  Non  può  dirsi  affatto  con  proprietà  di 
linguaggio  giuridico  che  il  padre  rappre- 
si) Se  il  diritto  di  amministrare  i  beni  dei 
figli  e  di  disporre  limitatamente  (indipendente- 
mente dal  diritto  di  usufrutto)  appartenga  alla 
patria  potestà,  o  sia  piuttosto  un  jus  tutelae^  gli 


senta  il  figlio  nel  diritto  di  usufrutto  ch'egli 
percepisce  sui  beni  avventizii  di  lui.  Senza 
sostenere  Vunitas  personae  organata  all'an- 
tica, ammettendo  che  la  patria  potestas  abbia  | 
oggidì  la  sua  espressione  nélV  auctoritas  mo- 
derata e  prudente  che  il  Codice  civile  attri-  , 
buisce  al  padre,  e  in  supplemento  alla  ma- 
dre, nei  rapporti  specialmente  della  mora- 
lità di  famiglia,  tutto  questo  ammesso  per 
vero,  non  ne  segue  punto  che  il  diritto  del- 
l'usufrutto paterno  derivi  da  una  specie  di 
tutela,  giusta  1'  avviso  a  cui  sembra  incli- 
nare il  TfflBAUT  (Dottrina  del  Cod.  civ.  frane. 
traduz.  del  Turchiarulo,  §  70).  È  un  dirit- 
to ,  ripetiamolo  ancora ,  inerente  alla  sua 
personalità  patema. 

La  legge  civile  giova,  più  che  altri  non 
crede  ,  all'  ordine  sociale  ,  tenendo  nel  de- 
bito onore  l'autorità  del  padre.  Non  è  qui- 
stion  di  parole  la  estensione,  e  sino  a  un 
certo  punto  la  indipendenza  della  sua  azio- 
ne. Vero  è  che  rispetto  ad  alcuni  ufficii  eco- 
nomici può  dirsi  esercitare  funzioni  tutorie, 
come  nell'amministrazione  dell'art.  224. 

Tale  diritto  però  essendo  fondato  nelle 
speciali  attinenze  di  queste  due  persone 
congiunte  arcanamente  negli  ordini  di  na- 
tura, non  può  confondersi,  almeno  per  ri- 
spetto alla  sua  causa,  col  diritto  della  tu- 
tela ,  fabbricato  dal  gius  meramente  posi- 
tivo. Il  che  non  fu  riconosciuto  abbastanza 
dal  Codice  Napoleone  (cap.  II,  tit.  X,  lib.  I), 
ma  il  Codice  Albertino  seppe  scorgere  be- 
nissimo, collocando  fra  i  diritti  della  patria 
potestà  l'amministrazione  dei  beni  del  figlio 
(tit.  Vili,  lib.  I),  e  facendo  della  tuUla  una 
categoria  di  diritti  sua  propria  (tit.  IX,  car 
pitolo  II)  (1).  E  questo  diritto  fu  razional- 
mente adottato  dal  nostro  vigente  Codice 
civile,  nel  quale  l'amministrazione  e  la  rap- 
presentanza giuridica  dei  figli  è  affidata  al 
padre,  come  attribuito  della  sua  patria  po- 
destà (Tit.  Vili  del  lib.  I  del  Cod.  civile). 

128.  Torniamo  all'art.  136  del  Cod.  di 
proc.  civile. 

Il  Cod.  Albertino  non  ammetteva  pro- 
priamente nel  padre  la  rappresentanza  giu- 

Btessi  glossografi  francesi  disputano  fra  loro 
LooBè,  t.  V,  p.  14  a  27;  Proudhon,  t.  II,  p.  170, 
171;  Thibaut,  Dott.  del  cod.  frane.,  p.  95;  Zacha. 
RiAE,  sul  Cod.  frane,  par.  I,  p.  282. 
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ijiziale  del  figlio  maggiore,  eziandio  soggetto 
alla  patria  potestà,  pei  beni  dei  qiiAli  esso  pa- 
dre aveva  l'usufrutto.  Disponeva  T  art.  233: 
f!  Il  figlio  maggiore,  finché  è  soggetto  alla 
patria  potestà,  non  può  stare  in  giudizio  per 
i  beni  dei  quali  il  padre  ha  Tusufruto,  senza 
il  consenso  del  medesimo,  o  in  difetto  senza  V au- 
torizzazione del  tribunale  )).  Ne  seguiva  adun- 
que che  nelle  quistioui  dell'usufrutto  il  pa- 
dre doveva  essere  citato  come  possessore 
di  un  diritto  indipendente  che  a  lui  appar- 
teneva, mentre  quanto  alla  proprietà  il  fi- 
glio aveva  una  personalità  sua  propria. 

Tale  capacità  giuridica  era  vincolata  da 
lina  condizione  che  non  riguardava  che 
l'esercizio  dei  diritto.  Il  consenso  del  pa- 
dre non  era  quindi  la  integrazione  della 
personalità  giuridica  del  figlio;  la  ragione 
di  esso  procedeva  (]M' auctoritas ,  da  una 
morale  supremazia  che  si  circondava  di  ri- 
spetto e  di  onore ,  ma  che  non  ascendeva 
sino  alla  importanza  di  un  diritto  esigibi- 
le ,  sicché  la  prudenza  civile  entrava  mo- 
deratrice di  un  potere  che  qualche  volta , 
contro  la  natura  sua,  avrebbe  potuto  mu- 
tarsi in  dispotico.  In  ogni  caso,  T  autorità 
del  tribunale  era  pronta  a  supplire  alla  in- 
giusta opposizione  paterna. 

Questo  speciale  istituto  del  Cod.  Alber- 
tino per  cui  il  padre  spiegava  T  influenza 
della  sua  patria  podestà  sul  figlio  maggio- 
re, non  è  stato  mantenuto  dal  nostro  Co- 
dice, e  non  può  negarsi  che  esso  era  esor- 
bitante ed  irrazionale. 

129.  L'art.  55  della  procedura  sarda  aveva 
una  visibile  attinenza  a  quelle  e  altre  dispo- 
sizioni analoghe  del  Codice  civile  Albertino. 
Ordinando  che  colui  la  cui  autorizzazione  e 
necessaria,  si  fosse  pure  citato,  faceva  de- 
bito a  chi  muoveva  giudizio  contro  il  figlio 
intorno  alla  proprietà  usufruita  del  padre,  di 
citare  quest'ultimo,  se  pure  noi  si  avesse  do- 
vuto nel  suo  interesse  di  usufruttuario.  Era 
la  ragione  della  patria  potestà  sul  maggiore 
che  rendeva  necessaria  questa  citazione,  che 
oggi  per  noi  non  ha  ragione  di  sussistere. 

In  presenza  della  prescrizione  dell'art.  55 
del  Cod.  di  proc.  sardo ,  sembra  che  per- 
duto avesse  importanza  la  seconda  parte 
dell'art.  233  (Cod.  Albert.)  che  supponeva 
un  difetto  del  consenso  paterno ,  avverandosi 
il  qual  caso,  vi  sostituiva  V  autorizzazione 


del  tribunale.  Quel  passo  dell'art.  55  faceva 
del  padre  un  istrumento  meramente  pas- 
sivo ;  non  si  trattava  più  di  un  consenso, 
atto  di  una  volontà  libera,  che  può  pre- 
starsi o  non  prestarsi  (prescindendo  dalla 
buona  o  cattiva  ragione  del  dissenso);  ma 
di  costringerlo  ad  intervenire  in  un  giudi- 
zio della  cui  opportunità,  fors*  anche,  nel- 
r  interesse  del  figlio  ,  non  era  punto  per- 
suaso e  ch'egli  disapprovava  nell'interno 
dell'  animo  suo. 

Qui  la  legge  processuale  serviva  eviden- 
temente al  bisogno  della  forma.  Come  a- 
vrebbe  potuto  quel  terzo  che  avesse  voluto 
istituire  il  giudizio,  procacciare  a  se  stesso 
il  consenso  del  padre  del  suo  avversario? 
Avrebbe  dovuto  forse  fargli  assegnare  un 
termine  entro  il  quale  obbligarlo  a  dichia- 
rarsi ;  onde,  in  caso  di  dissenso,  ricorrere 
al  tribunale,  per  riportarne  l'autorizzazio- 
ne ?  Ciò ,  se  non  fosse  stato  assurdo ,  sa- 
rebbe stato  per  lo  meno  diflìcile,  penoso , 
imbarazzante,  incompatibile  col  diritto  che 
ognuno  ha  di  sbrigare  sollecitamente  i  suoi 
affari  con  la  giustizia.  Si  sarebbe  creata 
una  situazione  del  tutto  anomala,  a  danno 
dei  terzi,  che  potendo  speditamente  citare 
il  minore  e  l'infante  nel  suo  tutore,  aves- 
sero dovuto  poi  fare  sì  lungo  giro  per  co- 
stituire un  figlio  di  famiglia  in  quel  grado 
di  capacità  che.  era  necessario  per  conve- 
nirlo in  giudizio. 

Era  dunque  indispensabile  alla  legge  di 
procedura  sarda  disporre  siccome  dispose. 
Del  resto,  ripetiamo,  siccome  quest'anomala 
disposizione  dell'art.  233  del  Cod.  Albertino 
non  è  stata  adottata  dal  nostro  Cod.  civ., 
sarebbe  ozioso  trattenerci  ulteriormente  su 
tal  punto,  che  nel  sistema  sardo  produceva 
la  disarmonia  tra  il  Cod.  civ.  ed  il  Cod.  di 
proc.  civile,  perchè  si  metteva  in  contrasto 
con  i  principi!  della  natura. 

130.  Quanto  al  figlio  minore  non  eman- 
cipato ,  non  vedesi  difficoltà.  Il  primo  pe- 
riodo dell'art.  136  comprende  questo  caso 
nelle  sue  generalità.  Il  padre  non  è,  a  dir 
proprio,  il  rappresentante  del  figlio,  secondo 
le  premesse  considerazioni;  ma  quando  si 
ha  bisogno  di  usare  una  formula  generale, 
come  nel  caso ,  non  si  può  pretendere  a 
quella  precisione  delicata  che  caratterizza  le 
combinazioni  speciali. 


Oaldi,  nt  S.  P.  M.  Comm.  dei  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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§111. 

Delle  persone  totalmente  o  parzialmente  incapaci,  deiramministrazione  dei  loro  beni 

e  dei  loro  rappresentanti  gindiciari. 

Sommario.— 131.  Deirart.  136  del  Codice  dì  procedura  e  del  diritto  di  rappresentanza.  —  133.  Della  sospensione 
della  rappresentanza  e  del  Consiglio  di  famiglia. —  133.  Dei  giudizii  nei  quali  il  tutore  non  può  agire  senza 
Tautorità  del  Consiglio  di  famiglia.— 134.  Detrazione  possessoria  e  dei  giudizii  di  divisione.— 135.  Intervento 
del  protutore. — 136.  Regole  relative  all'interdetto  soggetto  a  consulenza.  —  137.  Del  curatore  di  colui  che  è 
privato  dei  diritti  civili.— 138.  Dell'abolizione  della  morte  civile. — 139.  Verificatasi  nella  legislazione  piemon- 
tcse.- 140.  Perdita  dei  diritti  civili  e  politici  derivanti  da  determinate  condanne. — 141.  Curatore  dell  eredità 
giacente. 


131.  L'art.  136  del  Codice  di  procedura 
comprende  evidentemente  tanto  le  persone 
fìsiche  che  le  morali ,  che  non  hanno  ca- 
pacità amministrativa  :  i  minori  ed  i  de- 
menti ,  come  le  eredità  giacenti  che  non 
hanno  possessore;  i  nati  e  i  nascituri,  come 
quei  germi  vitali  nascosti  ancora  nel  seno 
della  madre.  È  inutile  il  mentovare  i  varii 
ordini  di  tutela  istituiti  dal  Codice;  ciò  sa- 
rebbe estraneo  a  questo  lavoro.  Vi  hanno 
nondimeno  delle  quistioni  che  percuotono 
il  metodo  e  di  cui  bisogna  tener  conto. 

Conviene  citare  il  rappresentante.  Esso  dun- 
que deve  essere  legalmente  tale. 

Dice  Tart.  242  del  Codice  civile:  «  Il  di- 
ritto di  nominare  un  tutore  parente  od  an- 
che estraneo ,  spetta  a  quello  dei  genitori 
che  rimane  superstite  «. 

Sono  osservabili  le  limitazioni  portate  da- 
gli articoli  237  e  238  del  Cod.  civile. 

Non  ha  facoltà  di  nominare  il  tutore  chi 
è  stato  privato  dei  diritti  civili  (art.  243 
Cod.  civ.). 

Si  ritiene  che  la  minorità  del  coniuge 
superstite  non  sia  di  ostacolo  all'esercizio 
di  tale  diritto  (Blochel,  §  15;  Zachariae  , 
§  100). 

La  nomina  del  tutore  si  fa  nei  modi  di- 
chiarati dagli  articoli  244  e  245  Codice  ci- 
vile. Cosi  si  è  messo  in  chiaro  ciò  che  in 
parte,  colla  giurisprudenza  del  Codice  Na- 
poleone, era  in  balìa  delle  opinioni.  Sì  cre- 
deva da  alcuni  che  un  testamento  olografo, 
che  non  contenesse  che  questo  solo  oggetto, 
non  fosse  valido  (Lassaulx,  II,  ?09). 

La  legge  adunque  propone  tre  modi  : 
\.^  per  allo  di  ultima  volontà;  2,^  per  dichia- 
razione dinanzi  al  giudice  di  mandamento 
3.°  per  altro  atto  avanti  notaio. 

Il  Codice  Napoleone  si  espresse  nell'ar- 
ticolo 392  in  una  forma  ugualmente  deter- 


minata. Si  disse  il  giudice  di  pace,  e  non 
un  giudice,  secondo  la  proposta  del  Tribu- 
nato (LocRÉ,  t.  VII,  pag.  216,  n.*  4).  Trat- 
tasi dunque  del  giudice  di  mandamento  lo- 
cale, quello  del  domicilio  del  dichiarante. 

132.  La  facoltà  sussidiaria  del  Consiglio 
di  famiglia  di  nominare  al  minore  un  tu- 
tore nei  casi  dell'art.  245  (Cod.  civ.)  rende 
possibile  una  sospensione,  un  intervallo  nei 
quale  il  minore  rimanga  sprovveduto  di 
tutore  legale.  Questo  Consiglio  non  ha  l'i- 
niziativa. Esso  è  un  corpo  inerte  ,  come 
tutti  1  corpi  deliberanti,  che  si  convocano 
per  esterno  impulso.  L'art.  251  attribuisce 
al  giudice  del  mandamento  la  juHsdiclio 
della  convocazione ,  mentre  egli  stesso  il 
giudice  rientra  nel  corpo  e  ne  fa  parte.  Non 
resta  dunque  a  chi  vuol  fare  un  giudizio 
contro  un  minore,  scoperto  di  tutore,  che 
provocare  questa  convocazione  per  l'oggetto 
della  nomina. 

133.  Portiamoci  dal  lato  del  tutore.  Con- 
sideriamolo esistente  e  vestito  delle  facoltà 
di  rappresentare  il  minore  in  giudizio,  co- 
me lo  rappresenta  negli  atti  stragiudiziali. 

Può  sempre  e  in  ogni  caso  il  tutore  rap- 
presentare il  minore  in  giudizio  senza  l'au- 
torizzazione del  Consiglio  di  famiglia  ? 

La  legge  eccettua: 

1.®  11  caso  di  un  giudizio  in  cui  il  mi- 
nore diventa  attore  in  soggetto  di  beni  sta- 
bili (art.  296  Cod.  civ.). 

Il  tutore  non  può  senza  l'autorizzazione 
intentare  un*  azione  immobiliare  ;  quindi  non 
cade  nell'eccezione  la  facoltà  di  continuare 
l'azione  già  intentata,  o  interporre  appello 
da  sentenza  contraria  (Decis.  Corte  di  Metz, 
2  prat.  anno  XIII,  Sir.,  xiv)  di  Nimes,  21 
genn.  1829  (Sir.  xxx  ,  2 ,  31  ,  Duranton 
III ,  583). 

2.®  Non  può  il  tutore  di  sua  autorità  ade- 
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rire  ad  una  domanda  relativa  ai  medesimi 
diritti  (suddetto  art.  296). 

Se  trattasi  di  azione  immobiliare  inten- 
tata contro  il  minore ,  è  chiaro  che  il  tu- 
tore non  ha  d' uopo  d*  altra  autorità  per 
combatterla.  Ma  non  potrà  cedere  un  palmo 
di  teri'eno  a  fronte  delle  pretensioni  con- 
trarie. É  conforme  la  dottrina  del  Codice 
francese  (Delvincourt,  all'art.  464;  Duran- 
TON  III,  584;  Zachariae,  §  114). 

134.  Nel  diritto  anteriore,  egualmente  che 
sotto  r  impero  del  Cod.  francese  facevasi 
quistione  se  l'azione  possessoria  si  fosse 
compresa  nell'eccezione  o  ne  fosse  stata 
esclusa  come  quella  che  si  attenga  piut- 
tosto agli  ordini  amministrativi.  Ma  l'arti- 
colo 296  del  nostro  Cod.  civ.  ha  risoluto 
tal  quistione ,  dichiarando  espressamente 
che  essa  non  va  compresa  nell'eccezione. 

3.^  //  Ultore  non  può  senza  autorizzazione 
fyroporre  in  giudizio  una  divisione^  né  ad  essa 
amichevolmente  procedere  (detto  art.  296). 

135.  Del  protutore, 

11  protutore  ha  quelle  facoltà  supplemen- 
tarie  che  sono  contenute  nella  sez.  Ili , 
cap.  II,  tit.  IX,  lib.  I  del  Cod.  civ.  £  può 
accadere  che  ad  esso  spetti  di  rappresen- 
tare il  minore  in  giudizio.  Ciò  sarà  ogni 
volta  che  il  tutore  abbia  un  interesse  op- 
posto (art.  266). 

Si  domanda  come  sia  da  adempirsi  in  tal 
caso  l'art.  136.  Sarà  obbligato  Tattore  a  ci- 
tare il  protutore  quale  rappresentante  il 
minore  ?  Quando  sarà  obbligato  a  farlo  ? 

Rispondiamo,  che  l'abituale  rappresen- 
tante del  minore  essendo  il  tutore,  per  re- 
gola generale  l'attore  non  dovrà  citare  che 
lui.  Non  gli  potrà  essere  imputato  di  non 
avere  spinte  le  investigazioni  sino  ai  fatti 
interni  dell'amministrazione  per  rilevare  se 
impedimenti  di  convenienze  o  d' interesse 
facciano  debito  al  tutore  di  non  ingerirsi 
nella  lite.  La  citazione  è  valida;  solo  in  tal 
caso  il  tutore  dovrà  astenersi,  e  fare  ma- 

(!)  La  madre  tutrice ,  secondo  il  Cod.  napo- 
leone, si  trova  in  questa  situazione  quando  passa 
a  seconde  nozze.  Sembra  che  nel  nuovo  suo 
stato  sia  quasi  in  condizione  di  ostilità  rapporto 
ai  Agli  di  primo  letto.  Il  che  non  si  verlGca  nel  pa- 
dre. In  questa  combinazione  si  credono  vedere 
delle  conseguenze  diverse  e  meno  innocue  ai 
figli  esistenti  (Disc,  sull'art.  195  Cod.  napol.  al 


nifesta  con  atto  di  usciere  la  sua  astensio- 
ne, e  la  surrogazione  del  protutore.  Una 
limitazione  però  accade ,  a  parer  nostro , 
dove  l'attore  non  possa  non  ignorare  la  iu- 
compatibilità  del  tutore ,  e  sarebbe  se  la 
natura  della  lite  fosse  t^de  che  colpisse  lo 
stesso  tutore  nel  suo  pei*sonale  interesse , 
in  opposizione  a  quello  del  minore  (1). 

136.  Fra  coloro  che  hanno  limitata  l'am- 
ministrazione dei  loro  beni  vi  ha  l'inabilitato, 
soggetto  a  consulenza. 

Il  consulente  del  prodigio  è  stato  asso- 
miglialo al  curatore  del  minore  emancipalo 
(Zachariae,  §  137).  Vediamo  se  ciò  sia  esat- 
tamente vero  secondo  il  nostro  Cod.  civ. 

Il  minore  non  può  esser  emancipato  che 
all'età  di  anni  18  (art.  311  Cod.  civ.).  Per 
altro,  fino  alla  maggior  età  è  soggetto  alla 
cura  paterna  ;  e  la  sua  facoltà  economica 
ha  (luella  restrizione  che  si  dichiara  nel- 
Tarticolo  314.  Non  può  fare  di  proprio  ar- 
bitrio che  gli  atti  di  semplice  amministra- 
zione. 

Il  Codice  francese  è  più  esplicito.  Colla 
inibizione  di  fare  certi  contratti  di  mag- 
gior rilevanza,  gli  è  vietato  espressamente 
d'istituire  un'azione  sopra  beni  stabili  e  difen- 
dersi contro  di  essa  (art.  482).  Questo  divieto 
inchiudeva  la  facoltà  di  stare  in  giudizio 
rapporto  alle  azioni  mobiliari,  da  cui,  per 
dottrina  generalmente  professata ,  si  vole- 
vano eccettuare  le  controversie  relative  ai 
capitali  a  lui  dovuti,  e  alle  divisioni  suc- 
cessorie (Maleville,  suUart.  484  ;  Delvin- 
court, all'art.  482;  Duranton,  III,  669;  Blo- 

CHEL,    §   74). 

Invece  il  Codice  Albertino  nello  stretto 
limite  dell'art.  241  escludeva  evidentemente 
la  facoltà  giudiziaria  del  minore  emanci- 
pato, per  ogni  genere  di  giudizii.  In  che 
è  stato  emendato  dal  nostro  Codice  civile, 
che  ha  adottato  un  sistema  più  analogo  al- 
l'istituto dell'emancipazione.  (V.  gli  articoli 
317,  318  e  319  Cod.  vigente). 

Consiglio  di  Stato.  Logbè.  t.  7,  pag.  71  e  seg.). 
Cosa  che  non  può  avvenire  sotto  il  nostro  God., 
perchè  secondo  il  sistema  da  questo  adottato  , 
la  madre  superstite  non  è  mai  tutrice,  ma  prende 
l'esercizio  della  patria  potestà,  che,  durante  il 
matrimonio,  in  potenza,  era  comune,  ma  eser- 
cita vasi  dal  solo  padre. 
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COMMENTARIO   DEL   COD.   DI  PROC.   CIV. 


Del  resto  le  legislazioni  anteriori  concor- 
davano con  la  francese  nelF  istituto  della 
consulenza  rapporto  al  prodigo,  a  cui  era 
tolto  di  stare  in  giudizio  per  qualunque  a- 
zione  (art.  380  Cod.  Alb.,  513  Cod.  Napol.). 
Nel  Cod.  vigente  però  (art.  339)  siffatta  ini- 
bizione è  tolta  non  solo  al  prodigo,  ma  an- 
che airinfermo  di  mente  il  cui  stato  non 
sia  si  grave  da  far  luogo  air  interdizione. 
Il  nostro  Cod.  civ.  ha  posto  iusomma  il 
prodigo  nello  stesso  livello  di  ogni  altro 
inabilitato. 

Si  dovrà  dunque  dire  che,  quanto  al  Co- 
dice francese  ed  al  Cod.  vigente  T  interdi- 
zione del  minore  emancipato  ha  limiti  meno 
angusti  di  quelli  del  prodigo;  laddove  il  Co- 
dice Albertino,  per  ciò  che  aveva  riguardo 
alle  facoltà  giudiziarie,  li  parificava  total- 
mente. 

Per  Tapplicazione  dell'art.  136  del  Codice 
di  procedura  si  dirà  che  devousi  citare  in- 
sieme e  il  padre  e  il  minore  emancipato  ; 
come  rinabilitato  e  il  suo  consulente.  Poi- 
ché le  individualità  di  cotesti  parzialmente 
incapaci  non  si  considerano  spente  e  assor- 
bite nella  loro  rappresentanza,  come  sono 
assorbite  le  persone  dei  minori  e  degli  in- 
terdetti da  quella  del  tutore ,  ma  forniti 
sino  a  un  certo  punto  di  capacità  civile , 
hanno  voce  per  difendere  i  loro  diritti. 

137.  Del  curatore  di  colui  che  è  privalo  dei 
diritti  civili. 

Secondo  T  anteriore  Cod.  Albertino  chi 
era  colpito  da  questa  sventura  u  non  po- 
teva stare  in  giudizio  né  come  attore  ,  nò 
come  reo  convenuto,  fuorché  sotto  il  nome 
e  mediante  il  ministero  di  un  curatore  no- 
minato dal  giudice  della  causa»  (art.  44 
Cod.  Albert.,  al.  ult.).  Questa  penalità  con 
le  altre  comprese  in  quell'articolo,  la  legge 
colpiva  il  condannato  capitale.  Ne  seguiva 
che  nei  giudizii  che  un  terzo  introduceva 
contro  costui,  doveva  citarsi  il  curatore  giu- 
diziario. 

Soggiungeva  Tart.  45  del  detto  Cod.  Al- 
bert.: ((  Le  Leggi  penali  determinano  le  al- 
tre pene  alle  quali  va  unito  in  tutto  o  in 
parte  la  perdita  dei  diritti  contemplati  nel- 
Tarticolo  precedente  ». 

138.  Era  forse  questa  la  mor^e  civile,  con- 
tro la  quale  si  è  sollevato  il  grido  di  tutti 
i  filosofi? 


K  La  morte  civile,  diceva  eloquentemente 
il  DuMON,  é  una  finzione;  e  sarà  confacente 
alla  dignità  del  legislatore  di  fondare  una 
pena  sopranna  finzione?  Quale  d'altronde 
non  é  la  disuguaglianza  di  siffatta  pena,  la 
quale  se  per  alcuni  condannati  equivale 
alla  stessa  morte,  per  altri  non  produce  né 
privazioni  ,  uè  infamia  ?  La  morte  civile 
scioglie  il  matrimonio  ;  essa  di  viva  forza 
rompe  un  nodo  che  le  parti  non  vorreb- 
bero rompere;  alla  fedeltà  attribuisce  gli 
effetti  del  concubinato;  proscrive  la  virtù. 
La  morte  civile  di  pieno  diritto  apre  la  suc- 
cessione del  condannato  ;  che  monta  eh'  egli 
meriti  ovvero  ottenga  la  grazia?  Egli  rien- 
trerà in  società  senza  fortuna  e  senza  fa- 
miglia. In  caso  di  contumacia,  gli  effetti  di 
essa  al  termine  di  cinque  anni  diventano  ir- 
revocabili ;  e  un  giudizio  novello  ,  una  di- 
chiarazione d'innocenza  non  saranno  che 
una  derisoria  e  sterile  riparazione.  La  man- 
canza di  eredi  che  attribuisce  allo  Stato  i 
beni  acquistati  dal  condannato  fa  rivivere 
la  confisca;  e  nel  caso  in  cui  non  si  ammette 
la  rappresent^one,  la  incapacità  di  che  è 
colpito  il  condannato  spoglia  i  suoi  fi^jli^  e 
trasferisce  in  altre  famiglie  l'eredità  eh'  e- 
gli  avrebbe  raccolto  ,  e  che  i  suoi  discen- 
denti avrebbero  ritrovata  nella  sua  succes- 
sione }). 

Queste  parole  facea  tuonare  il  generoso 
oratore  nel  primo  tempo  in  cui  si  discusse 
in  Francia  la  riforma  del  Codice  penale. 
L'art.  22  del  Cod.  civ.  aveva  detto:  a  Le 
condanne  a  pene,  l'effetto  delle  quali  é  di 
privare  il  condannato  di  ogni  partecipazione 
ai  diritti  civili  specificati  in  appresso,  pro- 
ducono la  morte  civile  )).  L'art.  23:  «  La 
condanna  alla  morte  naturale  produce  la 
morte  civile  ».  L'art.  24:  «  Le  altre  pene 
afllittive  perpetue  non  producono  la  morte 
civile,  se  non  quando  la  legge  lo.  determi- 
na )).  La  descrizione  che  fa  il  Dumon  della 
morte  civile  é  un  debole  ritratto  del  terri- 
bile art.  25. 

Il  Codice  penale  (frane.)  doveva  dunque 
determinare  quali  pene  perpetue  dovreb- 
bero produrre  questo  effetto  ;  e  fu  dichia- 
rato conseguenza  necessaria  dei  lavori  for- 
zati a  vita  e  della  deportazione. 

I  più  saggi  e  temperati  oratori  della  Ca- 
mera, fra  cui  il  citato  ch'era  relatore  della 
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Commissione ,  riconoscevano  esservi  certi 
diritti  il  cui  possesso  ed  esercizio  non  po- 
teva conservarsi  dal  condannato.  Mentre  il 
Taillandier  propugnava  l'abolizione  di  ogni 
penalità  compresa  sotto  l'epigrafe  di  morie 
civile,  la  Commissione  osservava  alla  Ca- 
mera: a  Non  v'ha  dubbio  che  la  legge  la 
quale  sopprimerà  la  morte  civile,  dovrà  con 
Quove  regole  fissare  lo  stato  del  condan- 
nato ,  il  possesso  dei  suoi  beni  e  i  diritti 
dei  terzi.  La  vostra  Commissione,  benché 
lasci  da  parte  siffatto  lavoro  ,  estraneo  a 
quello  di  cui  l' avete  incaricata ,  richiama 
in  ispecial  modo  sul  subbietto  l'attenzione 
del  Governo  ». 

Ad  una  determinazione  di  questa  natura 
faceva  ostacolo  la  legislazione  civile,  la  cui 
ferrea  disposizione  non  avrebbe  potuto  can- 
giarsi in  occasione  di  una  legge  sul  Codice 
penale,  come  il  Baroche,  ministro  guarda- 
sigilli ,  ebbe  a  conchiudere  ,  promettendo 
in  una  prossima  sessione  una  nuova  legge 
atta  a  comprendere  si  grave  controversia. 

Noteremo  ancora  che  nella  discussione 
del  1832  si  rinnovava  la  quistione,  ma  in 
un  aspetto  secondario  e  incidentale ,  sul 
proposito  della  detenzione  perpetua  sosti- 
tuita per  certi  effetti  alla  pena  della  de- 
portazione. E  pur  qualche  cosa  si  ottenne; 
la  facoltativa  mitigazione  accordata  al  go- 
verno segnava  un  passo  lento  ma  di  buon 
augurio  verso  una  riforma  radicale. 

139.  Il  Sabaudo  legislatore  vide  innanzi 
a  sé  que.sti  severi  ammonimenti  della  espe- 
rienza e  seppe  approfittarne.  La  morte  ci- 
vile e  nel  nome  e  nel  fatto  disparve,  come 
che  istituto  che  non  aveva  mai  potuto  at- 
tecchire in  Italia.  L'acquisto  e  la  perdita 
dei  diritti  civili  furono  regolati  secondo  le 
norme  generali  del  gius  pubblico,  depose  il 
carattere  odioso  di  una  penalità  che  tiene 
all'epoche  barbare.  Havvi  una  incapacità 
personale  che  consegue,  come  un  corolla- 
rio ,  dalla  inflizione  di  alcune  pene  che  si 
distinguono  per  la  loro  irrevocabilità  o  per- 
petuità; è  ostacolo  all'acquisto  di  certi  di- 
ritti economici  piuttosto  che  privazione  di 
quelli  che  si  hanno;  toglie  l'attività  di  pos- 
sessi inconciliabili  colla  deploranda  situa- 
zione del  condannato,  e  ciò  nell'interesse 
stesso  della  sua  successione;  sottrae  dal  suo 
potere  l'esercizio  di  tutti  quegli  atti  che 


desiderano  condizioni  di  probità,  di  fiducia, 
di  viver  libero  ed  onorato.  Solo  nel  caso 
di  esecuzione  della  pena  di  morte  si  verifica 
definitivamente  la  sua  eredità;  gli  eredi  le- 
gittimi, messi  provvisoriamente  in  possesso, 
non  sono  intanto  che  amministratori  obbli- 
gati a  render  conto,  come  quelli  di  un  as- 
sente di  cui  non  è  ancora  disperato  il  ri- 
torno (cap.  II,  lib.  I  del  Cod.  Albert.). 

140.  La  condanna  dei  lavori  forzati  (i  vita 
produceva  lo  stesso  effetto  che  quella  di 
morte,  relativamente  alla  perdita  dei  diritti 
politici  e  civili  che  furono  specificati  nel- 
l'art. 44  del  Codice  Albertino.  L'interdizione 
amministrativa  e  giudiziaria  si  estendeva 
di  più,  occupando  alcuni  altri  gradi  meno 
elevati  della  penalità;  e  questo  avvenne  in 
un  ben  inteso  interesse  dei  condannati. 
((  Ogni  condannato  alla  pena  dei  lavori  for- 
zati a  tempo  o  della  reclusione,  diceva  l'ar- 
ticolo 22  del  Codice  pen.,  sarà  durante  la 
pena  in  istato  d'interdetto  legale;  e  gli  sarà 
nominato  un  curatore  per  agire  in  suo  nome 
e  per  amministrare  nelle  forme  prescritte 
dalle  leggi  civili  per  gl'interdetti  ». 

Nella  formazione  del  Codice  italiano  non 
si  volle  in  esso  introdurre  alcuna  disposi- 
zione che  regolato  avesse  lo  stato  dei  con- 
dannati, stimandosi  meglio  regolare  questa 
materia  nel  Codice  penale  che  si  sperava 
di  pronta  unificazione  e  pubblicazione.  Tut- 
tavia fu  nella  legge  transitoria  temporanea- 
mente regolata  la  materia.  Ivi  fu  introdotto 
l'art.  3,  il  quale  statuiva:  «  Fino  alla  pro- 
mulgazione di  un  Codice  penale  per  tutte 
le  Provincie  del  regno ,  le  condanne  alle 
pene  di  morte  dell'ergastolo  e  dei  lavori 
forzati  a  vita,  traggono  seco  la  perdita  dei 
diritti  politici,  della  patria  podestà  e  ma- 
ritale, e  la  interdizione  legale  del  condan- 
nato. —  L'interdizione  legale  toglie  al  con- 
dannato la  capacità  di  amministrare  i  suoi 
beni,  di  alienarli,  ipotecarli,  o  disporne  al- 
trimenti ,  che  per  testamento.  Al  condan- 
nato interdetto  legalmente  è  nominato  un 
tutore  per  rappresentarlo  ed  amministrare 
i  suoi  beni  nel  modo  stabilito  dal  nuovo 
Codice  per  gl'interdetti  giudizialmente.  Le 
disposizioni  riguardanti  i  beni  degli  inter- 
detti giudizialmente  sono  applicabili  ai  beni 
del  condannato  interdetto  legalmente » 

Il  nuovo  Codice  pen.  del  30  giugno  1889, 


Digitized  by 


Google 


94 


COMMENTARIO   DEL  COD.   DI   PROC.   CIV. 


neirart.  33  dispone,  che:  «  Il  condannato 
all'ergastolo  (giacché  la  pena  di  morte  è 
abolita)  o  alla  reclusione  per  un  tempo 
maggiore  di  cinque  anni  è, durante  la  pena, 
in  istato  dMnterdizioue  legale;  e  gli  si  ap- 
plicano per  Tamministrazione  dei  beni,  le 
disposizioni  della  legge  civile  sugli  inter- 
detti. La  condanna  all'ergastolo  p;  iva  inol- 
tre il  condannato  della  patria  potestà,  del- 
l'autorità  maritale  e  della  capacità  di  te- 
stare, e  rende  nullo  il  testamento  fatto 
prima  della  condanna.  Nella  condanna  alla 
reclusione  per  un  tempo  maggiore  dei  cin- 
que anni  può  aggiungersi  la  privazione  della 
patria  potestà  e  dell'autorità  maritale  du- 
rante la  pena  w.  Nessun  provvedimento  è 
dettato  per  i  condannati  ad  una  pena  infe- 
riore ai  cinque  anni  di  reclusione,  ne  per 
quelli  che  fossero  condannati  a  cinque  anni 
di  reclusione  e  non  più.  Quindi  costoro  non 
soffrono  veruna  perdita  di  diritti  civili,  come 
non  la  soffrono  coloro  che  siano  condan- 
nati alla  pena  della  detenzione ,  la  quale 
può  estendersi  sino  a  ventiquattro  anni, 
perchè  contro  di  essi  non  vi  è  nel  Codice 
p::nale  condanna  di  simil  genere.  1  con- 
dannati dunque  alla  reclusione  sino  a  cin- 
que anni,  ed  i  condannati  alla  detenzione 


per  qualunque  tempo,  debbono  essere  citati 
personalmente,  dappoiché  essi  conservano 
la  pienezza  dei  loro  diritti  civili. 

Potrà  chiedersi  se  il  condannato  a  pena 
temporanea  della  reclusione  oltre  i  cinque 
anni ,  mantenga  in  questa  condizione  un 
principio  di  capacità  come  quello  del  sog- 
getto a  consulenza.  La  negativa  non  può 
esser  dubbia.  La  interdizione ,  secondo  la 
parola  e  lo  spirito  del  Codice,  è  la  nega- 
zione di  ogni  capacità  amministrativa  e 
giudiziaria;  la  consulenza  è  una  modifica- 
zione di  questo  concetto ,  annunciato  con 
nome  suo  proprio,  che  la  legge  ha  cura  di 
separare  e  distinguere  dalla  vera  interdi- 
zione. Ebbene,  tanto  l'art.  3.*  delle  disposi- 
zioni transitorie  prima, che  l'art.  33  del  Cod. 
penale  poi,  parlano  d' interdetto  legale,  non 

i  di  curatore  o  consulente,  ma  di  tutore.  È 
il  caso  dunque  della  prima  parte  dell'arti- 
colo 136  della  procedura.  É  il  caso  che  non 
è  d'uopo  di  citare  il  condannato,  ma  il  solo 

I  suo  rappresentante. 

141.  Curatore  dell'eredità  giacente.  Rappre- 
sentando un  ente  ideale,  e  astraendo  da  ogni 
possesso  ed  occupazione  di  proprietario  , 
questo  curatore  è  il  solo  che  starà  in  giu- 

I  dizio  a  rappresentarlo. 


SEZIONE  SECONDA 

Del  cangiamento  di  stato  rapporto  alla  capaeità  ^indiziaria, 
e  dei  suoi  effetti  in  ordine  alla  citazione. 

Sommario.— 142.  Dottrina  del  Chauvkau.  —  Rinvio. 


142.  Chi  si  offerse  all'attore  come  uomo 
di  suo  diritto,  e  come  tale  fu  personalmente 
citato,  indi  caduto  da  questa  condizione  ci- 
vile, è  divenuto  incapace. 

11  giudizio  è  bene  istituito;  la  marcia  del 
processo  è  regolare;  nondimeno  dovrà  l'at- 
tore conformare  alla  nuova  situazione  del 
convenuto  i  suoi  atti  successivi. 

E  che  dovrà  fare?  Primieramente  dovrà 
aspettare  che  il  cangiamento  di  stato  gli 
sia  fatto  noto  con  atto  giudiziale  ? 

Lo  Chauveau,  che  ha  esaminato  la  qui- 
stione  (in  Carré,  Qu,  307  bis),  stima  che 
non  potrà  il  litigante  allegare  ignoranza  di 
un  fatto  a  cui  la  legge  stessa  vuole  im- 


pressa la  più  grande  pubblicità.  Le  inter- 
dizioni si  annunciano  così  solennemente  ! 
Una  promulgazione  che  ha  in  se  stessa  la 
efficacia  di  colpire  tutti  gli  occhi  e  tutte 
le  menti,  sino  ai  lontani  che  non  sarebbero 
mai  scusati  di  avere  prestato  a  quell'uomo 
una  improvvida  fiducia ,  un  tale  fatto  po- 
trebbe dissimularsi  da  chi  si  trovi  a  con- 
tatto con  lui ,  nella  breve  arena  giudi- 
ziale ? 

Facendosi  al  caso  inverso,  cioè  a  quello 
in  cui  si  considera  colui  che  d' incapace 
diventa  capace,  nel  corso  del  giudizio,  l'au- 
tore richiede  qualche  atto  formale  che  fac- 
cia manifesto  all'avversario  il  cangiamento 
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di  stato,  senza  che  il  minore,  divenuto  in 
questo  mezzo  tempo,  maggiore,  non  avrà 
cagione  di  dolersi  perchè  gli  atti  siano  pro- 
seguiti in  contesto  del  suo  tutore  (1). 
Vogliamo  che  ci  basti  l'aver  dato  un  cenno 


della  quistione  e  della  dottrina  francese; 
rinviandone  V  esame  per  nostro  conto  a 
quella  parte  dell'opera  ove  si  tratta — della 
ripresa  (Tistanza — (t.  IV,  soz.  VII,  §  1,  arti- 
coli 332  e  seg.). 


SEZIONE  TERZA 
Citazione    a  g:  1  i    enti    g:  i  n  r  i  d  i  <•  i. 

§1. 
Delle  Società  di  Commercio. 


Sommario.  — 143.  Cenni  storici.  Oàservazioni  generali.  —  144.  Si  distinguono  le  diverse  società  coromercialì.  — 
145.  Dei  centri  e  sedi  di  tati  associazioni  in  relazione  alPart  137.— -146.  Avvertenze  critiche  sul  sistema  fran- 
cese. — 147.  Superiorità  della  redazione  italiana  ed  esattezza  di  applicazione.  —  148.  La  regola  di  citare  la 
società  di  commercio  nei  loro  rappresentanti  non  esclude  in  certi  casi  la  facoltà  di  citare  i  singoli  socii.— 
149.  Della  unione  dei  creditori  in  caso  di  fallimento.  —  150.  Nel  predicato  di  —  sindaci  —  si  comprendono 
eziandio  i  provvisori? — 151.  Se  i  creditori  siano  impediti  dal  Peserò  tare  individualmente  le  loro  azioni  contro 
il  fallito.^52.  Deirintervento  personale  del  fallito  ne^li  atti  o  giudizi!  del  fallimento. — 153.  Dell'  autorità  dei 
sindaci  rapporto  alle  azioni  immobiliari  ed  atti  esecutivi.  —  154.  Relazione  logica  delKart.  138  colle  disposi- 
zioni del  Óodice  di  commercio.  —  155.  Può  citarsi  un  solo  dei  sindaci  malgrado  la  contraria  osservazione 
del  Carré. 


143.  Art.  137.  «  La  citazione  è  notificata: 
per  le  società  di  commercio  a  chi  le  rap- 
presenta come  socio  o  come  amministratore 
dello  stabilimento  sociale  ». 

Il  Codice  di  proc.  civ.  per  l'antico  Regno 
d'Italia  aveva  detto:  u  Gli  associati  e  inte- 
ressati in  una  società  di  commercio,  fin: 
tantoché  esiste ,  sono  intimati  nella  casa 
sociale  ,  e  se  non  vi  è  casa  sociale ,  nella 
persona  o  domicilio  di  alcuno  di  essi  »  (ar- 
tìcolo 69  n.**  6,  edizione  ufficiale  origin.  ital., 
Mil.  1806).  Per  altro  il  testo  francese  suona 
diverso  :  «  Les  sociétés  de  commerce  tant 
qu'  elles  existent  (  saranno  citate  )  en  leur 
maison  sociale;  et,  s'il  n'y  en  a  pas,  en  la 
personne  ou  au  domìcile  de  Tun  des  asso- 
ciés  «.  L'art.  140  del  Cod.  di  proc.  Sardo 
del  1854  si  era  appropriato,  pressoché  colle 
stesse  parole,  il  disposto  dell'art.  69  nella 
forma  italiana. 

Ora  mandiamo  avanti  alcune  osserva- 
zioni. 

La  redazione  franco-italiana ,  e  la  pie- 
montese del  1854,  non  si  occuparono  di  di- 
stinguere due  oggetti  che  hanno  pur  d'uopo 


(I)  Chauveau  in  Carré,  Qu.  307  bis;  Cassai.  13 
fructiilor ,  an.  Ili  (J.  av,  t.  13,  p.  28).  Coiir  de 


di  essere  distinti:  la  persona  a  cui  deve  in- 
timarsi la  citazione,  e  il  luogo  della  intima- 
zione. Qui  il  primo  scopo  parve  perduto  di 
vista:  argomentando  dalla  vaga  espressione 
di  associali  e  interessali^  si  crederebbe  in  un 
appello  fatto  in  massa  a  tutti  i  membri  e 
partecipanti  dell'  azienda  sociale.  Alcuni 
scrittori  francesi  però  son  pronti  a  farci 
sapere  che  tale  non  è  il  valore  e  lo  spirito 
della  legge.  Il  Boitard  insegna  questa  dot- 
trina, che  fra  le  società  civili  e  le  commer- 
ciali corre  in  fatto  di  citazione  sommo  di- 
vario. Nella  prima  condizione  di  cose ,  i 
coobbligati  si  considerano  come  persone  di- 
stinte; una  copia  dell'atto  deve  presentar- 
si a  ciascuno  di  costoro ,  ai  loro  singola- 
ri e  rispettivi  domicilii.  La  loro  obbliga- 
zione è.  distinta  come  le  persone.  Per  con- 
tro, trattandosi  di  società  commerciale,  la 
obbligazione  non  è  degli  individui  ma  della 
società  com' essere  morale,  unità  artificia- 
le, indipendentemente  dagl'individui  che  la 
compongono.  Una  sola  copia  dell'  atto  ;  la 
intimazione  alla  casa  o  i*esidenza  sociale, 
benché  ninno  degli  associati  abiti  in  quella 


Besancon,  9  mars  1827.  Journ.,  de  catte  Cour, 
t.  2,  1828,  p.  18. 
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e  vi  abbia  la  stanza  (par.  I,  lib.  il,  tit.  II,  ' 
num.  181)  (I). 

Se  non  ctie  la  giurisprudenza  francese 
non  sembra  ancora  riunire  tutti  i  voti  sulla 
quistione ,  se  quell'articolo  contenga  una 
obbligazione  dell'attore  o  una  semplice  fa- 
coltà. Pare  che  lo  Chauveau  abbia  in  grado 
questa  seconda  opinione  (in  Carré,  Qu. 
370,  1,  2).  Ma  se  la  citazione  è  diretta  ad 
ogni  associato  in  particolare,  reputa  neces- 
sario di  fare  altrettante  intimazioni  ai  loro 
domicilii  quante  il  loro  numero.  Dice  che 
Tart.  69  n.°  6  non  è  che  una  eccezione;  ed 
è  allora  che  la  società  è  considerata  come 
un  ente  morale  e  unità  giuridica.  Il  dettato 
sarebbe  facoltativo,  non  obbligatorio. 

144.  Queste  ed  altre  varietà  che  vedremo 
sorgere  intorno  a  questo  punto  di  giuris- 
prudenza giudiziaria  ,  sembrano  derivare 
dal  non  avere  forse  i  legislatori  abbrac- 
ciate in  una  redazione  abbastanza  felice  le 
diverse  combinazioni  delle  società  di  com- 
mercio. Conviene  richiamarne  alla  memoria 
le  prime  nozioni. 

È  noto  che  tre  forme  di  società  commer- 
ciali riconosce  il  Codice  di  commercio. 

Jja  società  in  nome  collettivo  ,  contratta 
fra  due  o  più  persone,  opera  commercial- 
mente ioWo  una  ragione  sociale,  che  è  il  nome 
della  unità  mentale  che  la  costituisce.  Essa 
si  manifesta  al  mondo  commerciale  col  nome 
di  uno  o  più  socii  che  ne  fanno  parte,  escluso 
ogni  altro  che  ad  essa  non  appartenga  col 
vincolo  solidario  proprio  di  tali  associazioni: 
i  nomi  dei  singoli  socii  sono  conosciuti  nel- 
l'atto sociale. 

La  società  in  accomandita  si  contrae  tra 


(I)  BoiTARD  al  luogo  citiito  distingueiulo  le 
società  civili  dalle  commerciali:  «  Remarquez 
il'abord  que  le  texte  ne  s*  applique  qu'aux  so- 
ciètés  commerciales:  et  que  par  conséquent  une 
règie  differènte  doit  ètre  sui  vie  dans  les  deman- 
desformée  contre  des  aBsociés  non  commerjants 
contro  des  sociétés  purement  civiles.  Déja  vous 
pouvez  pressentir  le  motif:  c'est  que  c*est  seu- 
lement  dans  les  sociétés  coramerGiales  que  la 
loi  trouve  et  reconnait  ce  caractère  moral  ,  ce 
caractère  d'unite  fictive  qui  distingue  la  société, 
prise  sous  ce  point  do  vu  abstrait,  d'avec  chacun 
des  associés  qui  la  coroposent». 

Del  resto  le  varie  redazioni  dell' articolo  che 
si  aggira  su  quosto  soggetto  parevano  non  sa- 


nno o  più  socii  responsabili  o  solidarii,  ed 
uno  o  più  socii  semplici  capitalisti,  che  si 
chiamano  accomandanti  o  socii  di  accoman- 
dita. Essa  è  retta  sotto  un  nome  sociale,  che 
debb' essere  quello  di  uno  o  più  socii  re- 
sponsabili e  solidarii  »  (art.  76  e  77  del  vi- 
gente Codice  di  commercio).  É  inutile  l'os- 
servare come  quasi  sempre  questa  forma 
si  combini  colla  società  in  nome  collettivo. 
Finalmente  ((  la  società  anonima  non  esiste 
sotto  un  nome  sociale;  non  è  indicata  sotto 
il  nome  di  alcuno  dei  socii;  ma  viene  qua- 
lificata coir  oggetto  della  sua  impresa  )> 
(Capov.  dell'  art.  77).  Il  capitale  delle  so- 
cietà anonime  si  divide  in  azioni  trasmes- 
sibili  nei  modi  dichiarati  dai  regolamenti. 
Ninno  di  coloro  che  fanno  parte  di  quest'as- 
sociazione è  personalmente  responsabile;  la 
garanzia  dei  terzi  si  estende  sino  alla  im- 
portanza del  capitale  ,  o  del  prezzo  delle 
azioni  costituite  dagl'interessati;  e  in  quella 
cerchia  si  circoscrive.  Qui  non  havvi  che 
la  cosa  (res)  :  non  ci  sono  persone. 

145.  Queste  volgari  nozioni  ci  tornano 
utili  ad  illustrare  l'art.  137  il  cui  valore 
potrà  esser  meglio  sentito  dopoché  avremo 
apprezzato  al  lume  della  critica  le  legisla- 
zioni che  lo  hanno  preceduto. 

La  società  anonima  ha  sempre  una  sede, 
un  centro  in  cui  la  sua  azione  si  manifesta. 
A  questa  stessa  azione  è  necessaria  una 
rappresentanza  personale  :  un  mandatario, 
un  gerente  a  cui  devono  far  capo  gli  aCTari. 
L' art.  69  del  testo  francese  indica  quella 
sede  {maison  sociale).  Non  è  applicabile  nella 
sua  seconda  parte,  poiché  la  citazione  inti- 
mata en  la  pcrsonne  nn  au  domicile  de  Vun 

pere  formulare  un  concetto  compiuto.  Il  francese 
(art.  09,  n.**  6),  il  napolitano  (art.  164,  n.*  0)  e 
il  sardo  del  1854  avevano  in  comune  di  non  aver 
avvisato  alla  persona  del  rappresentante  della 
casa  sociale,  1  due  primi  ,  mentre  nello  scopo 
facevano  della  società  un  corpo  collettivo,  inti- 
tolavano il  dettato  dalla  idea  individuale  —  gli 
associati  e  interessati  in  una  società  di  commercio. 
Il  Codice  sardo  fece  un  passo — le  società  di  com- 
mercio ed  associati  in  esse:  ma  Tindividualismo, 
come  si  vede,  non  era  sbandito  dalle  parole  del 
testo.  Finalmente  i  legislatori  sardi  del  1859  si 
concentrarono  nella  idea  collettiva  senza  più 
(art.  bO  al.  2). 
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(lei  associès  è  un  fatto  che  non  può  conce- 
pirai, né  sarebbe  atto  a  comprendere  questo 
ideale  che  non  consiste  in  veruna  persona. 

La  società  in  nome  collettivo,  o  in  acco- 
manditn,  può  immaginarsi  senza  una  casa 
d'amministraTàone,  un  centro  d'attività  co- 
nosciuto dal  pubblico  ;  ed  è  allora  che  la 
seconda  parte  del  testo  francese  acquista  la 
sua  forza  d'applicazione,  salvo  che  i  socii 
accomanditarii  non  dovranno  esser  citati, 
come  quelli  che  non  sono  obbligati  verso 
i  terzi,  e  non  hanno  che  una  relazione  d'in- 
teresse con  la  società. 

Riassumendo  diciamo:  1/  che  il  testo 
francese  si  occupa  del  luogo  ove  la  cita- 
zione dovrà  presentarsi,  non  della  rappre- 
sentanza personale  a  cui  dovrà  essere  inti- 
mata; 2/  lascia  incerto  se  possano  citarsi 
eziandio  i  singoli  socii  ai  loro  proprii  do- 
roicilii,  specialmente  nel  difetto  di  una  rap- 
presentanza costituita  o  manifesta. 

146.  Ma  la  legge  francese  avrà  voluto  col 
suo  silenzio  fare  intendere  che  una  società 
di  commercio  può  citarsi  senza  indicare  la 
persona  che  la  rappresenta  ?  Se  cosi  è,  il 
vizio  non  è  nella  redazione  e  nella  forma, 
sarebbe  nello  stesso  concetto.  In  questo  pro- 
posito dice  il  Berriat  (pag.  200),  che  dove 
la  legge  impone  l'obbligo  di  spiegare  nella 
citazione  il  nome  del  convenuto,  ciò  s'in- 
tende del  nome  proprio;  per  cui  non  è  d'uopo 
indicare  quello  dell'amministratore,  geren- 
te, o  rappresentante  qualunque,  allorché  si 
tratta  di  citare  un  pubblico  stabilimento  o 
una  società  di  commercio.  Conviene  però 
osservare  che  abbracciando  questa  soluzio- 
ne ,  il  Carré  ,  nel  caso  esposto ,  la  reputa 
non  applicabile  a  quello  nel  quale  il  pub- 
blico stabilimento  o  la  società  di  commer- 
cio si  presentino  come  attore  in  giudizio 
(Arrét  Cassat.  21  nov.  1808  ;  Cour  de  Pau 
19  janvier  1811;  d'Orleans  16  dee.  1813. 
Joum.  i4v.,  t.  13,  p.  125,  221)  (1).  Per  altro 
il  fondamento  della  distinzione  non  è  mica 
'  .1^  f 

(1)  Parlando  della  esecuzione,  il  Piobau  (t.  1, 
p.  196)  opina  che  la  sentenza  non  possa  essere 
eseguita  individualmente  contro  gli  associati  se 
non  siano  stati  nominatamente  indicati  nell'atto 
introduttivo  della  lite.  11  Carré  e  il  Boitard  di- 
chiarano erronea  tale  dottrina.  Chi  ha  ragione? 
Questi  secondi ,  a  parer  mio ,  dice  Mancini  ,  e 
similmente  a  me  pare,  ei  soggiunge,  doversi 


troppo  chiaro;  mentre  l'art.  61  del  Cod.  di 
proc.  frane,  si  esprime  ad  un  modo,  o  si 
tratti  d' indicare  la  persona  dell'  attore  o 
quella  del  convenuto;  e  non  è  facile  a  ca- 
pire come  si  possa  citare  un  corpo  morale 
senza  personificarlo  nel  suo  rappresentante, 
laddove  questo  non  può  senza  l'organo  del 
rappresentante  aprire  il  giudizio.  Noi  non 
vogliamo  farci  giudici  della  quistione;  ma 
essa  è  tale  che  non  forma  certo  l'elogio  o 
dell'intrinseco  concetto,  o  della  perspicuità 
letterale  del  testo  francese. 

147.  Veniamo  finalmente  al  nostro  ar- 
ticolo. 

La  società  di  commercio  si  personifica  in 
un  rappresentante,  sia  un  socio,  o  un  am- 
ministratore dello  stabilimento  sociale. 

La  nostra  legge  adunque  suppone  che 
una  società  di  commercio  >  di  qualunque 
natura  sia,  abbia  costantemente  un  rappre- 
sentante, e  questo  sia  apparente  e  notorio. 
É  difatti  nell'ordine  di  ogni  società  di  questo 
genere,  onde  il  disposto  sembra  irreprensi- 
bile. Esso  comprende  il  rappresentante  delle 
società  in  nome  collettivo ,  o  delle  acco- 
manditarie  ad  esso  congiunte  nella  parola 
socio  :  e  quello  dell'  accomandita  pura ,  o 
delle  società  anonime  .sotto  la  parola  am- 
ministratore. Anche  in  questo  la  legge  adem- 
pie al  debito  di  una  rigorosa  esattezza. 

La  citazione  è  un  fatto  complesso ,  che 
s'inizia  nella  esposizione  letterale  e  si  per- 
feziona nella  notifica,  che  fissa  il  rapporto 
fra  la  persona  esposta  e  la  persona  effet- 
tiva. Per  altro  nell'ordine  storico  e  nella 
successione  del  tempo  sono  fatti  distinti;  e 
la  legge  sarda  del  1359  seppe  bene  distin- 
guerli con  quella  separazione  che  scorge- 
vasi  tra  l' art.  57  ove  trattavasi  della  per- 
sona da  citarsi,  e  l'art.  59  ove  si  trattava 
della  notifica.  Ivi,  ritornando  sulla  società 
di  commercio,  metteva  in  armonia  le  due  di- 
sposizioni, come  avremo  occasione  di  vedere 
nel  trattato  della  notifica  della  citazione. 

concludere  in  ordine  al  nostro  sistema,  in  ciò  non 
variando  dal  francese.  Tutti  gli  individui  si  com- 
prendono nel  corpo ,  che  è  la  società.  Non  sa- 
rebbe più  vero  che  la  società  di  commercio  può 
chiamarsi  in  giudizio  come  ente  morale  e  col- 
lettivo, se  fosse  necessario  indicare  lo  indivi- 
dualità che  la  compongono. 


Oaldi,  tu  P.  $.  M.  Comm,  del  Ckni.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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Se  guardisi  al  concetto  del  nostro  arti- 
colo ,  nei  suoi  rapporti  con  la  pratica  dei 
giudizii  ,  risplende  la  sua  superiorità  in 
questo,  che  vi  hanno  atti  giudiziali  di  molta 
importanza,  come  interrogatorii,  giuramen- 
ti, ecc.,  che  hanno  d'uopo  di  dirigersi  alla 
persona;  che  solamente  alla  persona  possono 
richiedersi  certi  altri,  come  le  procure,  le 
esibizioni  di  documenti,  ecc.;  e  quindi  ogni 
corpo  morale  dev'essere  rappresentato. 

148.  Resta  solo  a  sapere  se  la  nostra  legge, 
cosi  com'  è  espressa,  faccia  lecito  il  notifi- 
care la  citazione  ai  singoli  socii,  quali  sin- 
golarmente obbligati,  astraendo  dall'unità 
sociale  in  cui  si  confondono.  La  legge  avrel)- 
be  potuto  dirlo,  e  sciogliere  il  dubbio,  ed  è 
forse  Tunica  menda  che  in  essa  si  ritrovi. 
Crediamo  tuttavia  che  non  possa  dirsi  vie- 
tato. La  forma  dell'art.  137  deve  osservarsi, 
secondo  a  noi  pare ,  quando  si  vuol  chia- 
mare in  giudizio  una  società.  Venie  sociale; 
il  che  può  assomigliarsi  ad  un  vantaggio 
dell'attore,  per  non  avere  a  moltiplicare  i 
suoi  atti  e  le  sue  ricerche  e  talvolta  render- 
gli impossibile  il  giudizio.  Ma  non  gli  dev'es- 
ser tolto  di  esercitare  verso  i  singoli,  purché 
siano  tutti  citati,   le  sue  azioni  personali. 

Oggi  anzi  l'idea  dell'ente  sociale  avente 
personalità  giuridica ,  e  per  se  stante ,  è 
talmente  progredita,  che  la  Corte  di  appello 
di  Genova,  con  sentenza  14  febbraio  1879, 
non  si  peritò  a  stabilire  che  le  ditte  com- 
merciali sono  sufficientemente  indicate  nelle 
citazioni  con  la  semplice  denominazione  da 
esse  assunta  nel  costituirsi  e  di  cui  abitual- 
mente si  servono,  specialmente  se  ciò  non 
possa  recare  incertezza  nell'atto  (Serra,  Riva 
e  Grandona— 7?acc.,  XXXI,  1,  695). 

149.  Segue  l'articolo  137:  «  Per  l'unione 
o  la  direzione  formata  da' creditori  a  uno 
dei  sindaci  o  direttori. 

({  Per  la  massa  dei  creditori,  prima  dello 
stato  d'unione,  a  uno  dei  sindaci  ». 

Questo  articolo  riguarda  i  fallimenti  e  le 
associazioni  dei  creditori  che  si  formano  in 
occasione  di  essi.  Stimiamo  vero  ciò  che 
in  questo  proposito  dice  il  Boitard:  «  quant 
aux  mots  direclione,  directeurs,  ils  ne  sont 
plus  employés  aujourd'hui  ». 

150.  Avvisando  ai  sindaci  definitivi,  oggi 
curatovi,  la  legge  comprende  eziandio  i  prov- 
visori i  ? 


Conviene  rispondere  affermativamente  , 
anche  prescindendo  dal  principio  ubi  lex 
non  disiinguit  ecc. 

La  soluzione  è  nella  chiarezza  dell'arti- 
colo 699  del  Cod.  di  commercio: 

«  La  sentenza  che  dichiara  il  fallimeuro 
priva  dalla  sua  data,  di  pieno  diritto,  il  fal- 
lito dell'amministrazione  dei  suoi  beni,  ed 
anche  di  quelli  che  gli  pervengano  durante 
lo  stato  di  fallimento.  Le  azioni  competenti 
al  fallito,  ad  eccezione  di  quelle  che  riguar- 
dano i  suoi  diritti  strettamente  personali  o 
estranei  al  fallimento,  non  possono  essere 
esercitate  che  dal  curatore.  Dal  giorno  della 
dichiarazione  del  fallimento,  nessuna  azione 
contro  il  fallito  riguardante  i  suoi  beni  mo- 
bili od  immobili  e  nessun  atto  esecutivo 
sui  beni  stessi  può  promuoversi  o  prose- 
guirsi, se  non  contro  il  curatore.  Il  tribu- 
nale, se  lo  giudica  conveniente,  può  per- 
mettere ed  ordinare  che  il  fallito  intervenga 
in  causa,  qualora  specialmente  vi  sia  col- 
lisione d'interessi  col  curatore.  Il  fallito  ha 
diritto  d'intervenire  nelle  questioni  dalle 
quali  possa  dipendere  un'imputazione  di 
bancarotta  a  suo  carico  ». 

La  nostra  legge  di  commercio  non  cono- 
sce che  dei  curatoli  al  fallimento.  La  sen- 
tenza che  lo  dichiara,  nomina  un  curatore 
provvisorio  (art.  713  e  717),  e  determina  il 
luogo ,  giorno  e  V  ora  in  cui  i  creditori  si 
raduneranno  per  la  nomina  definitiva  del 
curatore  (art.  691  n."  4  ed  art.  717).  La  loro 
nomina  avviene  in  effetto  nella  intimata 
convocazione  dei  creditori.  Vagente  del  si- 
stema francese  non  è  che  un  amministra- 
tore d'urgensa  e  di  necessità,  come  si  esprime 
il  Dalloz,  che  deve  cessare  tostochè^  i  cre- 
ditori possono  provvedere  da  sé  stessi  ai 
loro  interessi.  La  sua  amministrazione  dura 
di  più,  secondo  quel  sistema;  i  creditori 
non  passano  alla  nomina  dei  sindaci  defi- 
nitivi che  appresso  l'esame  del  bilancio  e  la 
convocazione  del  giudice  commissario.  11 
Codice  italiano  provvede  molto  meglio  al- 
l'interesse  dei  creditori.  L'agente  rappre- 
senta però,  non  meno  del  curatore  il  ceto 
dei  creditori,  ed  è  organo  delle  azioni  che 
li  riguardano,  centralizzando  nella  sua  rap- 
presentanza gl'interessi  comuni. 

151.  L'art.  552  del  Codice  di  commercio 
abolito,  quello  cioè  del  1865,  non  parlava 
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che  di  azione  contro  il  fallito.  Non  era  forse 
estensibile  alle  azioni  del  fallito  ?  Il  silen- 
zio di  quel  Codice,  che  sovrastava  per  av- 
ventura ad  ogni  altro  per  ponderata  esat- 
tezza produceva  qualche  impressione.  Non- 
dimeno ,  consultando  i  principi! ,  fu  forza 
risolversi  in  favore  deirestensione.  «  1  sin- 
daci provvisorii  rappresentano  la  massa , 
tanto  quando  sono  attori ,  che  quando  sono 
rei  convenuti  »  (Dalloz,  Dei  fallim,^  e.  I, 
sez.  IV  j.  A  questa  lacuna  ha  rimediato  il 
Codice  di  commercio  del  31  ottobre  1882, 
oggi  in  vigore,  col  soprascrìtto  art.  699,  in 
cui  si  parla  di  azioni  del  fallito  e  di  azioni 
contro  il  medesimo. 

In  altri  termini,  i  curatori  hanno  il  man- 
dato per  operare  giudizialmente  neir  inte- 
resse della  massa.  Questa  regola  produce 
spontanea  una  eccezione.  Ed  è,  che  i  cre- 
ditori non  sono  impediti  dal  l'esercitare  in- 
dividualmente le  loro  azioni,  alla  condizione 
che  i  rappresentanti  del  ceto  non  abbiano 
ancora  istituita  V  azione  neir  interesse  co- 
mune, o  siano  tassabili  di  negligenza  o  d'in- 
giusto rifiuto.  Una  decisione  della  Corte  di 
Liegi  1."*  marzo  1823  [Annali  di  giurispr, 
belg.,  t.  III,  p.  343),  che  si  avvalora  dell'ap- 
poggio del  Dalloz  ,  attribuisce  in  questo 
caso  al  terzo  la  facoltà  di  chiamare  in  causa 
i  sindaci  all'oggetto  di  far  divenire  la  sen- 
tenza contraddittoria  a  tutti  i  creditori ,  e 
qufndi  faccia  stato  contro  di  essi.  Questo 
caso  però ,  nel  sistema  del  vigente  nostro 
Codice  di  commercio  è  assai  difficile ,  se 
non  impossibile ,  atteso  la  delegazione  dei 
creditori  stabilita  eoa  gli  articoli  723  e  se- 
guenti ,  e  da  cui  può  dirsi  che  dipende  il 
curatore;  di  guisachò  se  egli  fosse  negli- 
gente od  inattivo,  la  delegazione  potrebbe 
domandare  al  tribunale  la  sua  revoca,  e  la 
surrogazione  di  altro  curatore. 

È  sempre  a  ritenersi  che  i  curatori  rap- 
presentano l'universalità  dei  creditori  quan- 
do vi  sia  unità  d'interessi.  Condannati  nel 
loro  nome  personale,  è  palese  ch'essi  non 
obbligano  la  massa. 

152.  É  necessario,  compatibile,  o  vietato 
r  intervento  del  fallito  nelle  cause  dei  cu- 
ratori 0  contro  i  curatori  promosse  nell'in- 
teresse del  suo  patrimonio  ? 

Si  ò  detto  che  i  curatori  o  sindaci  rap- 
presentano la  universalità  dei  creditori;  ma 


il  Pardessus  vi  aggiunge  qualche  altra  cosa: 
«  les  syndics  sont  à  la  fois  représentants  des 
créanciers  et  du  failli  ».  Poco  appresso,  con 
apparente  contraddizione,  soggiunge:  «  gar- 
diens  de  l'actif  de  la  faillite,  ils  doivent  le 
défendre  non  seulement  contre  les  tiers , 
mais  encore  contre  le  failli  lui  méme^  si  l'in- 
térét  de  la  masse  l'exigeait  »  (§  1175). 

Tra  questi  propositi  che  si  enunciano 
quasi  problemi  da  sciogliere,  non  è  maravi- 
glia che  nelle  dottrine  s' insinuasse  il  dub- 
bio sulla  presenza  dello  stesso  fallito  nei 
giudizii  che  riguardano  il  suo  patrimonio.  I 
creditori  e  il  proprietario  debitore  non  sono 
enti  diversi,  non  hanno  interessi  opposti? 
Come  potranno  i  curatori  o  sindaci  l'uno 
e  gli  altri  rappresentare  ?  L' art.  494  del 
Codice  di  commercio  francese  trascorre  sen- 
za far  parola  dell'intervento,  giudiziario  del 
fallito.  É  fatta  piazza  agl'interpreti  del  si- 
lenzio. Il  LocRÉ  vede  la  necessità  dell'  in- 
tervento, benché  ammetta  la  legittima  rap- 
presentazione degli  agenti  e  dei  sindaci.  11 
BouLAY  Paty  la  dichiara  per  lo  meno  inu- 
tile. Altri  tengono  che  per  una  certa  equità, 
per  un  certo  rispetto  al  diritto  della  difesa 
personale,  non  si  debba  mandar  vuota  al 
fallito  sì  onesta  domanda. 

Il  nostro  legislatore  ha  veduto  tutto  que- 
sto, onde  con  prudentissimo  senno  lasciava 
in  facoltà  dei  tribunali  /'  intervento  del  fal- 
lilo in  causa,  «  Il  tribunale ,  se  lo  giudica 
conveniente  »,  tali  sono  le  parole  dell'arti- 
colo 699  del  nostro  Cod.  di  comm.;  ma  il 
suo  intervento  non  poteva  esser  posto  al 
prudente  arbitrio  del  tribunale,  quando  si 
tratta  della  sua  tutela  personale,  cioè  quan- 
do si  tratti  di  quistioni  dalle  quali  possa 
dipendere  un'imputazione  di  bancarotta  a 
suo  carico;  allora  egli  ha  diritto  ad  inter- 
venire per  difendere  se  stesso. 

153.  Autorità  dei  sindaci  o  curatori  ad 
instituire,  e  continuare  azioni  immobiliari 
ed  atti  esecutivi. 

Questa  innovazione  notevole  fu  portata 
dal  nostro  Cod.  del  1865  al  Codice  di  com- 
mercio francese,  ed  è  stata  mantenuta  nel 
Cod.  in  vigore. 

Parliamo  del  giudizio  attivo.  L'azione  im- 
mobiliare, non  meno  della  mobiliare  con- 
tro terzi,  è  nell'interesse  creditorio,  laonde 
non  si  vede  perchè  i  sindaci   o  curatori 
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non  abbiano  ad  avere  la  facoltà  dì  promuo- 
verla 0  continuarla. 

Nel  caso  inverso  potrebbe  osservarsi  che 
i  diritti  dei  terzi,  creditori  ipotecarii,  o  pre- 
tesi proprietarii  per  rivendicare  immobili 
dalle  mani  del  possessore,  non  hanno  ve- 
runa dipendenza  ne  dalle  vicende  econo- 
miche di  costui ,  né  dal  concorso  de'  suoi 
creditori  chirografarii.  La  quale  ragione 
non  arrise  al  nostro  legislatore  ,  che  giu- 
stamente ha  dovuto  riflettere  che  qui  non 
si  tratta  di  parificai  gli  effetti  delle  azioni 
reali  colle  personali,  ma  piuttosto  d'impri- 
mere alle  azioni  che  sono  passive  al  fal- 
lito un  moto  uniforme,  una  direzione  con- 
sentanea alla  sua  posizione ,  nel  duplice 
aspetto  del  suo  proprio  interesse  e  di  quello 
dei  suoi  creditori:  interesse  che  si  riunisce 
nel  respingere  .le  pretese  dei  terzi. 

154.  L*art.  137  del  Codice  di  procedura 
è  in  relazione  a  quei  postulati  del  Codice 
di  commercio.  Temendo  che  distinzioni  a- 
dottate  da  altri  Codici  non  vengano  attra- 
vei'sando  la  semplice  unità  delle  sue  dispo- 
sizioni, il  legislatore  fu  cauto  di  dichiarare 
nell'art.  137,  che  non  havvi  altro  rappre- 
sentante giudiziario  che  il  curatore,  sinda- 
co, in  qualunque  stato  del  processo  di  fal- 
limento. Fu  egregio  il  considerare  che  una 
condizione  intermedia  fra  il  fallimento  e  la 
concordanza  dei  creditori  non  è  concepi- 


bile da  retto  senso  per  ciò  che  spetta  alla 
rappresentanza  di  quell'ammasso  d'interessi 
venuto  a  piombare  sopra  un  punto.  Questo 
amalgama  si  ravvisa,  si  purifica,  si  scio- 
glie: tutto  ciò  va  bene;  ma  e  negli  inizile 
nel  progresso,  nel  principio  e  nel  fine  del 
procedimento  rimanendo  costante  rindiriz- 
zo,  non  può  cangiare  il  carattere  della  rap- 
presentanza. 

155.  Lo  Chauveau,  parlando  del  fallito,  lo 
chiama  un  essere  morale  personificalo  nella 
persona  dei  sindaci,  e  rappresentato  da  tutti 
o  da  ciascuno  di  essi  (in  Carré,  Qu.  370-131 
L'autore  osserva  che  i  sindaci  sono  tutti 
posti  in  ugual  grado  ;  che  1'  uno  non  so- 
vrasta l'altro  nel  fatto  della  rappresen- 
tanza del  fallito  ;  che  la  pluralità  dei  sin- 
daci ha  causa  nei  vantaggi  che  l'ammini- 
strazione risente  nella  divisione  dei  suoi 
varii  esercizii  e  nella  maggiore  garanzia; 
che  però  non  essendo  noto  all'usciere  quale 
di  loro  abbia  più  specialmente  l' incarico 
degli  affari  giudiziarii,  egli  potrebbe  facil- 
mente scambiare  le  parti,  quindi  la  intima- 
zione fatta  ad  un  solo  non  potrebbe  sod- 
disfare allo  scopo. 

Questa  dottrina  non  sembra  ammissibile 
neppure  secondo  il  testo  francese,  che  di- 
chiara doversi  citare  la  unione  dei  credi- 
tori cn  la  personuc  ou  au  domicile  de  l'un 
(ics  syndics  ou  direcleurs. 


Stato,  Comuni,  Provincie,  Corpi  morali,  Stabilimenti  pubblici. 
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parla  dei  corpi  morali  riconosciuti  ;  ma  qual  regola  deve  seguirsi  a  riguardo  dei  corpi  morali  non  ricono- 
sciuti?— 171.  Qual'è  il  concetto  al  quale  in  tal  caso  bisogna  attenersi?  — 172.  Critica  ad  una  sentenza  della 
Corte  di  Cassazione  di  Firenze.  Conseguenze  che  ne  deriverebbero. — 173.  Lista  civile ,  patrimonio  reale ,  rap- 
presentanza stabilita  dal  nostro  articolo.  —  174.  Ragione  storica  di  questo  diritto.  — 175.  Il  rappresentante 
del  patrimonio  reale  non  gode  verun  privilegio. 


156.  Per  tutti  Corpi  morali  in  epigrafe, 
provvede  Tart.  138  del  Cod.  di  proc.  civ. 
nel  seguente  modo: 


«  La  citazione  è  notificata:  per  i  comuni, 
gli  istituti  pubblici,  e  generalmente  i  corpi 
morali  riconosciuti  dalla  legge  al  sindaco, 
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rettore ,  capo  o  superiore  ,  o  a  chi  ne  fa 
le  veci; 

((  per  le  ammioistrazioni  dello  Stato ,  a 
chi  le  rappresenta  nel  luogo  in  cui  risiede 
l'autorità  giudiziaria,  davanti  cui  è  portata 
la  causa ,  osservate  le  norme  stabilite  nel 
regolamento  ; 

a  per  la  lista  civile ,  il  patrimonio  pri- 
vato del  Re,  della  Regina,  dei  principi  della 
famiglia  reale,  al  capo  d'amministrazione 
o  a  chi  ne  faccia  le  veci  nel  circondario 
o  nella  provincia  dove  risiede  P  autorità 
giudiziaria  davanti  cui  è  portata  la  causa  ». 

157.  Il  comune,  come  ente  giuridico,  è 
rappresentato  dal  sindaco.  «  Il  Sindaco,  è 
detto  neirart.  121  della  legge  comunale  e 
provinciale  del  10  febbraio  1889  ,  è  capo 
dell'amministrazione  comunale  ».  E  nel 
n.«  9  dell'art.  131  è  detto:  a  Rappresenta 
il  comune  in  giudizio,  sia  attore  o  conve- 
nuto, e  fa  gli  atti  conservatorii  dei  diritti 
del  Comune  ».  Quindi  se  si  deve  citare  il 
Comune  in  giudizio,  la  citazione  non  può 
esser  fatta  altrimenti  che  al  sindaco  come 
rappresentante  del  medesimo. 

158.  Ma  le  borgate  o  frazioni  di  comune, 
che  abbiano  un  patrimonio  ed  una  rappre- 
sentanza separata  dal  Comune,  possono  es- 
sere citate  in  persona  di  questo  loro  rap- 
presentante ? 

Nella  suddetta  legge  comunale  e  provin- 
ciale, all'art.  137,  è  stabilito,  che:  «  Nelle 
borgate  o  frazioni  che  avranno  patrimonio 
e  spese  separate,  a  tenore  degli  aiuticeli  15 
e  18,  risiederà  un  delegato  del  sindaco  da 
lui  nominato  ed  approvato  dal  prefetto. 
Esso  verrà  scelto  tra  1  consiglieri,  o  in  di- 
fetto tra  gli  eleggibili  delle  borgate  o  fra- 
zioni. Eserciterai  funzioni  di  ufficiale  del 
Governo,  a  termine  degli  articoli  132,  133 
e  135.  Farà  osservare  le  deliberazioni  del 
Consiglio  e  della  Giunta.  Nella  sessione  di 
primavera  farà  relazione  sulle  condizioni 
o  3ui  bisogni  delle  borgate  o  frazioni.  Que- 
sto rapporto  verrà  trasmesso  al  prefetto  per 
l'effetto  degli  articoli  162  sino  al  164  ». 

Come  dunque  da  quest'art,  si  rileva,  il 
rappresentante  della  frazione,  tuttoché  ab- 
bia un  patrimonio  e  spese  separate  e  con- 
seguentemente un'amministrazione  propria , 
pure  esso  non  è  che  un  delegato  del  sin- 
daco, cui  la  legge  non  ha  concesso  la  fa- 


coltà di  rappresentare  la  frazione  in  giudi- 
zio ;  ond'  è  che  la  citazione  riguardante  il 
patrimonio  della  medesima  deve  e:^ser  fatta 
al  sindaco  del  comune  centrale.  Forse  que- 
sto è  un  vuoto  della  legge:  chi  amministra, 
chi  esige  e  paga  deve  poter  citare  ed  es- 
ser citato  in  giudizio.  Una  frazione ,  che 
abbia  a  se  dei  grandi  poderi ,  delle  case , 
dei  boschi,  delle  selve,  deve  poterli  locare 
per  mezzo  del  suo  rappresentante ,  questi 
deve  poterli  convenire  in  giudizio ,  e  sa- 
rebbe assurdo  ,  che  gli  affittuali  ,  od  altri 
aventi  diritto  dovessero,  per  l'interesse  par- 
ticolare della  frazione,  citare  il  sindaco  del 
comune  centrale.  Certo  è  pertanto  che  la 
legge  ,  non  avendo  riconosciuto  a  questo 
delegato  del  sindaco  la  facoltà  di  rappre- 
sentare la  frazione  in  giudizio ,  non  può 
sostenersi  che  essa  sia  implicita  alla  dele- 
gazione; giacché  l'esercizio  delle  azioni  giu- 
ridiche nei  corpi  morali  esige  una  capacità 
espressamente  riconosciuta  dalla  legge. 

D'altronde,  le  borgate  o  frazioni  non  sono 
state  dalla  legge  medesima  dichiarati  corpi 
morali,  e  non  essendo  tali,  non  hanno  l'en- 
tità e  la  rappresentanza  giuridica. 

159.  Ma  che  co§h  decidere  ove  mai  avve- 
nisse che  il  comune  centrale  dovesse  citare 
in  giudizio  la  frazione  ?  Non  potrebbe  il 
sindaco  citare  se  stesso  ,  come  rappresen- 
tante dell'  intero  comune  ,  perché  sarebbe 
assurdo  che  la  stessa  persona  facesse  da 
attore  e  convenuto  nel  giudizio,  quantun- 
que con  diverse  qualità;  non  potrebbe  ci- 
tare il  suo  delegato,  dappoiché,  a  prescin- 
dere che  il  delegato  é  la  stessa  persona  del 
delegante,  quegli  non  ha  per  legge  rappre- 
sentanza in  giudizio  ;  non  potrebbe  citare 
la  frazione,  perché  questa  mancherebbe  di 
un  rappresentante  legittimo;  quindi  non  vi 
è  altro  rimedio  che  quello  di  ricorrere  al 
tribunale ,  perchè  deputasse  un  curatore 
speciale  per  rappresentare  la  frazione  nel 
giudizio  che  contro  di  lei  volesse  istituire 
il  comune.  Il  sindaco  dunque  prima  d' i- 
stituire  il  giudizio  dovrebbe  presentare  l'a- 
nalogo ricorso  al  tribunale  perchè  il  cu- 
ratore speciale  fosse  all'oggetto  nominato. 

Non  sarebbe  altrimenti  quando  si  trat- 
tasse di  conchiudere  un  contratto  tra  il  co- 
mune e  la  frazione. 

160.  L'art.  138  del   Cod.  di  proc»  civile 
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parla  dei  comuni  e  non  delle  proviocie , 
ma  sarebbe  assurdo  il  credere  che  esso  non 
vi  abbia  accennato,  e  non  le  abbia  comprese 
sotto  la  generica  denominazione  di  corpi 
morali.  Le  Provincie  sono  le  parti  le  più 
rilevanti  dello  Stato,  e  ne  formano  la  prima 
divisione.  Esse,  a  prescindere  dall'essere 
enti  politici,  in  quanto  che  hanno  un  cen- 
tro dove  si  spiega  la  prima  azione  gover- 
nativa, sono  benanche  enti  amministrativi 
e,  come  tali,  rivestiti  di  una  propria  per- 
sonalità giuridica,  quindi  esse  godono  dei 
diritti  civili  come  ogni  altra  persona,  sono 
capaci  ad  ogni  specie  di  contratti  e  capaci 
ad  instare  ed  essere  validamente  convenute 
in  giudizio,  nella  persona  del  loro  legitti- 
mo rappresentante ,  che  nelP  abolita  legge 
comunale  e  provinciale  del  1865,  era  desi- 
gnato nella  persona  del  prefetto,  il  quale, 
come  presidente  della  deputazione  provin- 
ciale, rappresentava  la  provincia  in  giudi- 
zio (Art.  181),  mentre  invece,  la  nuova  legge 
del  10  febbraio  1889,  n.^  5921,  avendo,  uel- 
Tart.  200,  statuito,  che  il  Consiglio  provin- 
ciale debba  in  ogni  anno  eleggere  nel  pro- 
prio seno  il  presidente  della  deputazione 
provinciale,  naturalmente  doveva  stabilire 
che  questo  presidente  rappresentar  deve  la 
provincia  in  giudizio  (Art.  212).  La  cita- 
zione dunque  contro  la  provincia  dev'essere 
notificata  al  presidente  della  deputazione 
provinciale. 

161.  Il  medesimo  art.  138  del  Cod.  di 
proc.  civ.  accenna  agli  istituii  pubblici  e  ge- 
neralmente ai  corpi  morali  riconosciuti  dalla 
legge.  Or ,  questi  sono  quei  medesimi ,  di 
cui  si  parla  nell'art.  2  del  Cod.  civile,  nel 
quale  è  detto:  «  I  comuni,  le  provincie,  gl'i- 
stituti pubblici  civili  ed  ecclesiastici  ,  ed 
in  generale  tutti  i  corpi  morali  legalmente 
riconosciuti,  sono  considerati  come  perso- 
ne e  godono  dei  diritti  civili  secondo  le 
leggi  e  gli  usi  osservati  come  diritto  pub- 
blico ». 

Per  istituti  pubblici  civili  adunque  s'in- 
tendono tutti  quegli  stabilimenti  e  corpi 
morali,  che  la  legge  del  3  agosto  1862  ha 
compresi  sotto  la  generica  denominazione 
di  Opere  pie.  Sonvi  non  pertanto  altri  isti- 
tuti pubblici  civili,  che  vanno  sotto  la  de- 
nominazione generica  di  corpi  morali,  come 
sono,  ad  esempio,  il  Banco  di  Napoli,  che 


non  è  sociale  ma  autonomo ,  il  Consorzio 
nazionale,  gli  ordini  cavallereschi  ecc. 

Riguardo  alle  opere  pie ,  ve  ne  sono  di 
quelle  che  hanno  un'amministrazione  pro- 
pria, e  quindi  come  corpi  morali  autonomi, 
hanno  di  per  se  T  entità  giuridica ,  onde, 
per  essi,  la  citazione  dev'  essere  notificata 
a  chi  presiede  alla  loro  amministrazione. 
Ma  non  tutte  le  opere  pie  hanno  la  persona 
giuridica.  L'art.  1  della  legge  3  agosto  1862, 
nel  dire  che:  «  sono  opere  pie  gl'istituti  di 
carità  e  di  beneficenza  e  qualsiasi  ente  mo- 
rale avente  in  tutto  o  in  parte  per  fine  di 
soccorrere  alle  classi  meno  agiate  ecc.  )>  noe 
ha  soggiunto  che  tutte  queste  opere  pie 
siano  da  riguardarsi  come  tante  persone 
giuridiche,  né  il  poteva;  dappoiché  sonvi 
di  quelle  le  quali,  per  la  poco  loro  impor- 
tanza, sono  assorbite,  e  la  cui  amministra- 
zione é  deferita  alle  Congregazioni  di  cari- 
tà; tali  sono  specialmente  quelle  opere  pie 
le  quali  non  abbiano  uno  scopo  determina- 
to. Quindi  l'art.  29  della  detta  legge  stabi- 
lisce, che:  «  Le  Congregazioni  di  carità  am- 
ministrano tutt'  i  beni  destinati  generica- 
mente a  prò  dei  poveri,  in  forza  di  legge,  o 
quando  nell'atto  di  fondazione  non  venga 
determinata  l'amministrazione,  opera  pia, 
o  pubblico  stabilimento  in  cui  favore  sia 
disposto ,  o  qualora  la  persona  incaricata 
di  ciò  determinare  non  possa  o  non  voglia 
accettare  l'incarico  ecc.  ». 

Se  dunque  un'opera  pia  non  sia  stata 
eretta  in  corpo  morale ,  con  amministra- 
zione propria,  passa  sotto  Tamministrazio- 
ne  della  Congregazione  di  carità  locale,  da 
cui  sarà  rappresentata  in  giudizio;  quindi 
se  debba  essere  in  esso  citata ,  la  citazio- 
ne bisogna  che  sia  notificata  al  presidente 
della  Congregazione  di  carità. 

162.  Gl'istituti  pubblici  ecclesiastici  sono 
tutti  quelli,  che,  nella  generale  soppressio- 
ne avvenuta  con  le  leggi  sull'asse  ecclesia- 
stico del  7  luglio  1866  e  15  agosto  1867,  ven- 
nero conservati  come  enti  giurìdici  ricono- 
sciuti, come  la  parrocchia,  che  non  andò 
soggetta  né  a  soppressione  né  a  conversio- 
ne, il  Vescovato,  i  capitoli  delle  Cattedrali, 
la  Congregazione  di  propaganda  fide  ecc., 
che  andarono  soggetti  soltanto  a  conversio- 
ne. Laonde  la  citazione  contro  di  loro  dev'es- 
ser notificata  a  parroci,  a  Vescovi  ed  altri 
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rappresentanti  questi  istituti  ecclesiastici. 
163.  Nel  secondo  comma  poi  dell'art.  138 
del  Cod.  di  proc.  civ.  si  parla  delle  ammi- 
nistrazioni dello  Stato,  avvegnaché  questo 
come  pei*sona  eminentemente  giuridica,  ha 
ciò  di  speciale  che,  in  giudizio  non  ha  un 
sol  rappresentante  ma  ne  tiene  tanti  per 
quanti  sono  i  rami  delle  amministrazioni 

(4)  È  necessario  tener  presente  questo  decreto, 
il  quale  dispone  nel  seguente  modo  : 

1."  Per  V amministrazione  interna  ed  economica 
delle  Finanze,  la  citazione  è  notificata  all'impie- 
gato del  Ministero  incaricato  del  servizio  interno 
ed  economico. 

2.*  Per  V amministrazione  delle  gabelle,  è  noti- 
ficata al  direttore  compartimentale,  od  a  chi  ne 
fa  io  veci  ,  per  le  cause  da  portarsi  davanti  le 
autorità  giudiziarie  del  luogo  in  cui  ha  sede  la 
direzione.  Per  le  cause  da  agitarsi  avanti  le  au- 
torità giudiziarie  di  altri  luoghi ,  all'  Ispettore 
del  Circolo,  o  al  Sotto  ispettore  del  distretto 
esistente  nella  sede  dell'autorità  giudiziaria,  ed 
in  caso  di  loro  mancanza,  al  capo  dello  udizio 
doganale ,  o  al  magazziniere  dei  generi  di  pri- 
vativa che  risiedono  nel  luogo.  Non  esistendo 
nella  residenza  dell'  autorità  giudiziaria  alcuno 
dei  detti  impiegati,  la  citazione  deve  farsi  a 
quello  di  essi  che  risiede  nel  luogo  più  vicino. 

3.®  Per  r amministrazione  del  debito  pubblico, 
la  citazione  è  notificata  al  direttore  generale  ed 
ai  direttori  compartimentali  per  le  cause  d'agi- 
tarsi avanti  l'autorità  giudiziaria  nel  rispettivo 
compartimento. 

4.®  Per  Vamministrazione  della  Cassa  dei  depo- 
siti e  prestiti ,  è  notificata  all'  amministrazione 
centrale,  ed  agli  amministratori  compartimentali, 
per  le  cause  da  agitarsi  nel  rispettivo  compar- 
timento. 

5.*  Per  Vamministrazione  delle  tasse  e  del  De- 
manio (Tasse),  la  citazione  è  notificata  al  diret- 
tore delle  tasse  e  del  Demanio  (oggi  Intendente 
delle  Finanze) ,  o  chi  ne  fa  le  veci ,  da  cui  di- 
pende l'Uffizio  dell'Agente  finanziario  che  è  in- 
caricato della  formazione  dei  ruoli,  se  si  tratta 
di  tasse  dirette,  o  al  quale  fu  pagata  o  deve 
pagarsi  V  imposta,  se  si  tratta  di  altre  tasse,  od 
anche  allo  stesso  agente  dell'uiiìcio  finanziario, 
quando  non  si  trova  nel  luogo  l'uflìzio  di  dire- 
zione (ossia  l'uffizio  di  Intendenza  di  Finanza). 
(Demanio  ed  altri  rami)  al  direttore  delle  tasse 
e  del  Demanio  (oggi  Intendente  delle  Finanze), 
0  a  chi  ne  fa  le  veci,  dal  quale  dipende  l'uffizio 
nel  cui  distretto  esìstono  i  mobili  o  gl'immobili, 
0  fu  contratta,  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione 
a  cui  si  riferisce  la   controversia;  od  anche  Io 


diverse  che  lo  concernono ,  quindi  la  di- 
sposizione di  questo  secondo  comma  si  com- 
pleta col  regio  decreto  del  15  gennaio  18G6, 
nel  quale  sono  enumerate  le  rappresentanze 
delle  diverse  amministrazioni  e  determina- 
te le  persone  cui  deve  notificarsi  la  citazio- 
ne (1).  All'epoca  però  in  cui  fu  fatto  questo 
decreto,  non  erano  state  ancora  istituite  le 

stesso  agente  dell'uffizio  finanziario,  quando  non 
si  trova  nel  luogo  1*  uffizio  di  direzione  (ossia 
Uffizio  di  Intendenza  di  Finanza). 

6.*^  Per  Vamministrazione  del  lotto  pubblico,  la 
citazione  è  notificata  ai  direttori  compartimen- 
tali, 0  a  chi  ne  fa  le  veci,  per  le  cause  da  por- 
tarsi a\anti  le  autorità  giudiziarie  del  rispettivo 
compartimento. 

7.®  Per  Vamministrazione  del  tesoro,  è  notificata 
ai  direttori  compartimentali,  o  a  chi  ne  fa  le 
veci,  agli  agenti  provinciali  del  tesoro  per  le 
cause  da  portarsi  avanti  le  autorità  giudiziarie 
del  rispettivo  compartimento  o  provincia  (oggi 
anche  Intendenza  di  Finanza). 

8.®  Per  Vamministrazione  interna  ed  economica 
della  marina,  la  citazione  è  notificata  all'impie- 
gato del  Ministero  incaricato  del  servizio  inteimo 
ed  economico. 

9.**  Per  Vamministrazione  della  marina,  al  Capo 
di  uffizio  direttore  della  contabilità  presso  il 
Ministero ,  ed  ai  Commissarii  del  materiale 
presso  i  Commissariati  generali  della  marina. 

10.**  Per  Vamministrazione  interna  ed  economica 
dei  lavori  pubblici ,  all'  impiegato  del  Ministero 
incaricato  del  servizio  interno  ed  economico. 

il.®  Per  Vamministrazione  interna  ddle  poste, 
ai  direttori  compartimentali  o  locali  delle  poste, 
per  le  cause  che  sì  agitano  avanti  le  autorità 
del  rispettivo  compartimento  o  distretto. 

12.^  Per  Vamministrazione  dei  telegrafia  ai  di- 
rettori compartimentali. 

13.®  Per  Vamministrazione  delle  opere  pubbliche^ 
la  citazione  è  notificata  ai  prefetti  della  provin- 
cia in  cui  ha  sede  l'autorità  giudiziaria  compe^ 
tento  a  giudicare. 

14.®  Per  Vamministrazione  interna  ed  economica 
del  Ministero  delVinterno,  all'impiegato  del  Mini- 
stero incaricato  del  servizio  interno  ed  econo- 
mico. 

15.®  Per  Vamministrazione  delle  carceri  e  delle 
case  di  pena,  ai  direttori  rispettivi  delle  case  di 
pena. 

16.®  Per  le  altre  amministrazioni  dipendenti  dal 
Ministero  delVinterno,  la  citazione  è  notificata  ai 
prefetti  e  sotto-prefetti  per  le  cause  che  si  por- 
tano avanti  l'autorità  giudiziaria  delle  rispettive 
province  e  circondarii. 
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iDteDdenze  dì  Finanza,  le  quali  nacquero 
col  decreto  26  settembre  1869,  n/  5286.  Or, 
diverse  rappresentanze  furono  date  agli  In- 
tendenti di  Finanza,  poiché  coir  art.  1  del 
detto  decreto  venne  così  disposto  :  «  Nel 
Capoluogo  di  ogni  provincia  sarà  istituito 
un  Ufficio  col  nome  di  Intendenza  di  Finan- 
za, nel  quale  saranno  concentrate  le  attri- 
buzioni che  attu^mente  spettano  alle  Dire- 
zioni compartimentali  del  Demanio  e  delle 
Tasse  sugli  affari,  delle  imposte  dirette,  del 
catasto  e  dei  pesi  e  misure,  delle  gabelle, 
alle  Ispezioni  distrettuali  ed  alle  Agenzie 
del  Tesoro  ,  salvo  rispetto  alle  gabelle  le 
eccezioni  indicate  in  appresso.  —  Nulla  è 
innovato  per  il  servizio  del  Debito  Pubbli- 
co, e  delle  Casse  dei  depositi  e  prestiti,  del 
contenzioso  finanziario  e  del  lotto  ». 

Per  effetto  dunque  di  questo  decreto,  la 
rappresentanza  delle  amministrazioni  de- 
scritte nel  decreto  del  15  gennaio  1866,  da 
noi  marcate  in  nota  sotto  i  numeri  2.^,  per 
i  luoghi  nei  quali  esiste  l'Ufficio  dell' In- 


17.*  Per  Vamminislrazione  interna  ed  economica 
del  Ministero  delVistruzione  pubblica,  la  citazione 
è  notificata  all' impiegato  del  Ministero  incari- 
cato del  servizio  interno  ed  economico. 

18.**  Per  le  università  e  stabilimenti  d*%  esse  di- 
pendentiy  per  le  accademie,  licei,  collegi,  convitti, 
islituii  di  belle  arti,  musei  e  biblioteche ,  ed  altre 
simUi  amministrazioni  speciali,  ai  Rettori,  Pre- 
sidi, Direttori  ed  altri  capi  dei  rispettivi  stabi- 
limenti. 

19.®  Per  Vamminislrazione  interna  ed  economica 
del  Ministero  di  agricoltura,  industria  e  commer- 
cio, air  impiegato  del  Ministero  incaricato  del 
servizio  interno  ed  economico. 

20.®  Per  l*  amministrazione  delle  zecche  /Affari 
eoneernenti  le  zecche),  al  direttore  nel  cui  com- 
partimento esiste  l'autorità  giudiziaria  avanti 
cui  deve  portarsi  la  causa  (Affari  concernenti  il 
marchio),  ai  verificatori  capi  di  uffizio  di  ciascun 
distretto. 

21. •  Per  Vamminislrazione  dei  pesi  e  delle  mi- 
sure, air  ispettore  del  circolo,  ed  in  sua  man- 
canza, al  verificatore  capo  di  uffizio  di  ciascun 
distretto. 

22.**  Per  le  altre  amministrazioni  dipendenti  dal 
Ministero  medesimo ,  ai  prefetti  e  sotto-prefetti 
per  le  cause  che  si  portano  avanti  T autorità 
giudiziaria  della  rispettiva  provincia  o  circon- 
dario. 

23.®  Per  Vamminislrazione  interna  ed  economica 


tendenza  di  Finanza;  5.**,  a  riguardo  delle 
tasse  e  del  Demanio  ed  altri  rami;  7.°,  a 
riguardo  dell'amministrazione  del  Tesoro; 
2P,  a  riguardo  dell' amministrazione  dei 
pesi  e  misure;  e  n.**  25.®,  per  l'ammini- 
strazione del  Fondo  per  il  culto  ,  la  cita- 
zione deve  essere  notificata  al  rispettivo 
Intendente  delle  Finanze ,  nei  luoghi  nei 
quali  esiste  l'autorità  giudiziaria  innanzi  a 
cui  deve  portarsi  la  causa. 

164.  Soggiunge  inoltre  il  decreto  del  1869, 
nell'art.  3,  «  Il  servizio  doganale  sarà  sotto 
la  dipendenza  dell'  Intendente  di  Finanza. 
Però  i  direttori  di  dogana  dovranno  prov- 
vedere all'andamento  del  servizio  doganale 
in  tutta  la  provincia  nella  quale  hanno  sede: 
essi  avranno  le  facoltà  che  per  le  vigenti  di- 
sposizioni sono  riservate  al  direttore  delle 
gabelle  per  ciò  che  riguarda  il  regolamento 
e  la  tariffa  doganale  ».  Secondo  quest'art, 
dunque  ,  la  rappresentanza  delle  gabelle 
spetta  agl'Intendenti  di  Finanza,  e  quindi 
per  le  contese  che ,  in  genere ,  le  riguar- 

del  Ministero  di  grazia  e  giustizia,  all' impiegato 
del  Ministero  incaricato  del  servizio  interno  ed 
economico. 

24.®  Per  gli  archivii  dipendenti  dal  medesimo, 
ai  direttori  o  capi  rispettivi. 

25.**  Per  Vamminislrazione  dei  benefica  vacanti, 
agli  economi  generali  ed  ai  sub-economi  del  di- 
stretto in  cui  risiede  Tautorìtà  giudiziaria  avanti 
la  quale  deve  portarsi  la  causa.  Così  ora  pel 
Fondo  per  il  culto,  al  direttore  del  medesimo  od 
agl'Intendenti  delle  Finanze  nelle  province. 

26.**  Per  Vamminislrazione  interna  ed  economica 
del  Ministero  degli  affari  esteri,  alTimpiegato  del 
Ministero  incaricato  del  servizio  intemo  ed  eco- 
nomico. 

27.**  Per  Vamminislrazione  centrale  del  Ministero 
della  guerra,  nella  capitale,  all'impiegato  del 
Ministero  incaricato  del  servizio  intemo  ed  eco- 
nomico. Nelle  diverse  località  del  Regno,  dov§ 
siede  Tautorltà  giudiziaria  davanti  la  quale  sono 
promosse  le  cause  contro  Tamministrazione  della 
guerra,  la  citazione  è  notificata  ai  titolari  delle 
direzioni  del  genio  militare,  non  che  a  quelli 
degli  Arsenali  ed  altri  stabilimenti  di  artiglieria 
e  di  stato  maggiore,  ed  ai  capi  di  uffizio  d'inten- 
denza militare  di  dipartimento,  divisione,  sotto- 
divisione e  presidio  per  le  quistioni  relative  al 
materiale  dei  magazzini  dell*  amministrazione 
militare,  sussistenze,  carreggio,  acquisto  e  ven- 
dita cavalli,  ospedali  ed  altro. 
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dano,  la  citazione  va  notificata  ai  detti  In- 
tendenti ,  mentre  per  i  rami  speciali  affi- 
dati ai  direttori  di  dogana  la  citazione  deve 
essere  a  questi  notificata. 

IG5.  A  proposito  delie  rappresentanze  di- 
verse concentrate  nelle  Intendenze  di  Fi- 
nanza, due  quistioni  sorsero,  che  vennero 
risolute  dalla  Corte  di  appello  di  Brescia , 
con  sentenza  11  settembre  1877.  La  prima 
è  quella  di  sapere  se  Tamministrazione  at- 
trice, nel  citare  il  convenuto,  debba  nella 
citazione  enunciare  per  quale  ramo  di  ser- 
vizio si  presenti  in  giudizio.  Ma  questa  qui- 
sticoe  a  noi  sembra  oziosa ,  quante  volte 
il  citante  abbia  adempiuto  al  precetto  san- 
zionato nel  n.**  2  dell'art.  134,  secondo  il 
quale  ha  V  obbligo  di  esporre  nell'  atto  :  i 
fatti  in  compendio  e  gli  elementi  di  diritto 
costituenti  la  ragione  delP  azione  ,  con  le 
conclusioni  della  domanda.  Ciò  basta  cer- 
tamente a  supplire  ogni  mancanza  d'indi- 
cazione del  ramo  di  servizio  che  l'Inten- 
dente di  Finanza  intende  di  rappresentare; 


(1)  Ecco  il  ragionamento  della  sentenza. 

I  L'art.  134  Cod.  proc.  civ.  dichiara  che  Tatto 
di  citazione  deve  contenere  il  nome  e  cognome 
deirattore.  Se  però  tale  disposizione  basta  pel 
caso  in  cui  la  parte  attrice  sia  una  persona  6- 
sica  avente  la  libera  amministrazione  dei  suoi 
beni,  così  non  è  quando  si  avverino  le  ipolesi 
contemplate  negli  art.  136,  137,  138.  In  allora 
necessariamente  e  direbbesi  quasi  per  ragione 
di  reciprocità,  devesi  indicare  anche  chi  dalla 
legge  è  chiamato  a  rappresentare  od  assistere 
la  persona  dell'attore.  E  per  tal  modo,  siccome 
giusta  l'art.  138,  la  citazione  va  notificata,  per  le 
amministrazioni  dello  Stato  a  chi  le  rappresenta, 
questi  dev*essere  menzionato  negli  atti  di  cita- 
zione spiccati  dalle  stesse  pubbliche  amministra- 
zioni. Esse ,  come  enti  morali ,  possono  bensì 
acquistare  diritti,  assumersi  obblighi,  addivenire 
a  contratti;  ma  all'uopo  hanno  sempre  bisogno 
che  una  persona  fisica  determinata  serva  d'istru- 
mento  di  comunicazione,  altrimenti  sarebbe  in- 
concepibile la  estrinsecazione  della  volontà.  Può 
ben  dirsi ,  astrattamente  parlando ,  che  il  Co- 
rnane, il  Demanio,  hanno  acquistato  i  tali  diritti; 
ma  quando  si  viene  all'atto  pratico  di  stipularne 
la  trasmissione ,  o  di  efTettuarne  l'esercizio,  è 
indispensabile  che  siavi  un  individuo  che  li  rap- 
presenti. £  questi  naturalmente  è  chi  dalle  leggi 
e  dai  regolamenti  è  a  ciò  destinato:  in  genere 


avvegnaché  Toggetto  stesso  della  domanda 
è  quello  che  meglio  esprime  la  qualità  con 
la  quale  l'amministratore  agisce;  né  po- 
trebbe mai  esservi  incertezza  sulla  rappre- 
sentanza che  assume  in  giudizio.  In  questo 
senso  fu  la  quistione  risoluta  dalla  Corte 
di  Brescia. 

166.  La  seconda  quistione  è  quella  di  ve- 
dere se  sia  di  essenza  designare  il  nome  del 
funzionario  che  rappresenta  la  pubblica  Am- 
ministrazione, o  basta  che  il  convenuto  sia 
citato  soltanto  in  nome  di  questa.  In  altri 
termini  se  sia  essenziale  il  dire  :  ad  istanza 
del  Signor  NN ,  nella  qualità  d^  Intendente  di 

Finanza  della  provincia  di residente  ecc., 

ovvero  basti  il  dire:  ad  istanza  deW Inten- 
denza di  Finanza  della  provincia  di con 

sede  ecc.  —  La  Corte  di  Brescia,  appoggian- 
dosi al  regolamento  del  16  gennaio  1876, 
n.^  2914,  decise  che  la  citazione  è  nulla  se 
sia  notificata  ad  istanza  di  una  pubblica 
amministrazione,  senza  designare  il  nome 
del  funzionario  che  la  rappresenta  (I). 


il  capo  del  corpo  morale  o  d'uflizio,  chi  ne  fa 
le  veci.  .  .  . 

a  Nella  specie,  qualora  si  voglia  prendere  alla 
lettera  la  locuzione  usata  nell'esordio  della  ci- 
tazione 25  giugno,  si  ha  che  Vlniendenza  richie- 
dente era  rappresentata  dall' avv.  Ippolito  Dar- 
gnani.  Siccome  questi  però  non  è  che  avvocato 
e  procuratore  erariale  delegato ,  manifesto  rie- 
sce che  non  poteva  rappresentare  la  R.  Inten- 
denza in  atto  di  parte,  qual'è  la  citazione;  ma 
solo  doveva  indicarsi  come  quegli  che  in  seguito 
sarebbe  per  essa  comparso  in  giudizio.  La  qua- 
lunque istanza  che  egli  semplicemente  in  detta 
sua  qualità  avesse  diretta  all'  usciere  ,  sarebbe 
inefficace  a  dar  vita  all'appello,  siccome  prov- 
veniente  da  persona  a  ciò  non  autorizzata. 

((  Ed  ove  si  prescinda  da  lui,  rimane  assolu- 
tamente ignoto  chi  ubbia  deliberato  d'interporre 
.'ippello;  chi  abbia  dato  incarico  all'usciere  di 
notificare  la  relativa  citazione.  Tanto  potrebbe 
essere  stato  l' Intendente,  quanto  un  impiegato 
subalterno  qualunque.  Eppure  solamente  chi 
esercitasse  le  funzioni  di  capo  di  uffizio  avrebbe 
avuto  facoltà  di  decidere,  se  era  il  caso  di  ac- 
cettare o  no  la  sentenza  del  tribunale;  e  quando 
anche  tale  determinazione  dovesse  dipendere  da 
superiori  istruzioni ,  sempre  al  capo  di  uffizio 
esclusivamente  spettava  di  mandarle  ad  effetto. 
Egli  solo  poteva  esternare  conforme  volere.  E 


O^LDi,  su  P.  S.  M.  Cotnm,  del  Cod,  di  proc,  eiv.  Voi.  IV. 
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COMMENTARIO  DEL  COD.   DI  PROC.   OIV. 


A  noi  non  pare  che  gli  argomenti  ad- 
dotti dalla  Corte  di  Brescia  a  sostegno  di 
questa  tesi  siano  valevoli  a  dimostraroe  la 
verità  giuridica.  Certo  è  irregolare  una  ci- 
tazione che  sia  notiQcata  da  una  pubblica 
amministrazione  senza  designare  il  nome 
di  colui  che  la  rappresenta,  ma  se  può  dirsi 
irregolare  ,  non  può  però  definirsi  nulla, 
avvegnaché  l'omissione  del  nome  del  fun- 
zionario rappresentante  dell'ente  giuridico 
non  è  possibile  che  generi  incertezza  nella 
persona  dell'attore;  e  quando  questa  incer- 
tezza non  vi  è,  l'atto  non  può  esser  dichia- 
rato nullo.  Tutto  ciò  che  ha  detto  la  Corte 
di  Brescia  riguarda  la  rappresentanza  e  la 
legittimità  del  giudizio,  che  si  accerta  col 
mandato  conferito  dal  funzionario  che  sta 
a  capo  dell'amministrazione,  e  non  riflette 
punto  la  citazione  che  parte  dall'ente  giu- 
ridico, tanto  più  quando  si  tratta  di  cita- 
zione in  appello,  la  cui  nullità  porta  T  ir- 
reparabile conseguenza  della  decadenza  dal 
gravame. 

Quindi  a  noi  pare  che  debba  preferirsi 
il  giudizio  emesso  dalla  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino,  la  quale,  con  sentenza  12 
maggio  1871,  decise  contrariamente  a  quan- 
to fu  riteùuto  dalla  Corte  di  Brescia  {Ann., 
V,  I,  161).  E  con  sentenza  più  recente,  del 
8  agosto  1882,  ha  pur  deciso,  che:  «  Quan- 
do una  pubblica  amministrazione  è  attrice 
in  giudizio ,  basta  che  nella  citazione  sia 
bene  indicata  la  pubblica  amministrazione 
che  agisce ,  in  modo  che  non  possa  con- 
fondersi con  altra,  né  é  necessario  indicare 
il  nome  del  funzionario  che  la  rappresenta 
in  giudizio  ))  (Finanze  e  Righelli  —  Race.  , 
XXXIV,  I,  691).  E  per  reciprocità,  anche 
quando  la  pubblica  amministrazione  sia 
convenuta  in  giudizio.  Una  simile  opinione 
è  pur  manifestata  dal  Ricci  (Comm.  proc. 
civ.,  cit.,  1,  n.°  274). 

Ciò  che  abbiamo  detto  per  l'amministra- 
zione attrice  in  giudizio,  s'intende  ripetuto 
nei  casi  in  cui  fosse  convenuta;  se  quindi 
un  particolare  citasse  l'Intendenza  di  Finan- 
za, senza  designare  il  nome  del  funziona- 
rio che  la  rappresenta ,  noi  siamo  piena- 
che  così  siano  procedute  le  cose,  ha  diritto  la 
parto  avversaria  di  rilevarlo  in  modo  positivo 
dall'atto  che  viene  intimato;  il  quale  deve  con- 


mente convinti  che  commetterebbe  una  ir- 
regolarità, ma  che  non  mai  cadrebbe  in  una 
nullità. 

Le  Corti  di  appello  di  Roma  e  di  Bolo- 
gna non  convinte  di  questa  verità,  Tuna, 
con  sentenza  30  giugno  1886,  in  grado  di 
appello,  e  l'altra,  con  sentenza  15  feb- 
braio 1889 ,  in  grado  di  rinvio  ,  ritennero 
la  nullità  dell'  appello  fatto  dall'  ammini- 
strazione demaniale,  senza  indicare  il  no* 
me  del  funzionario  che  la  rappresentava; 
e  cosi  provocarono  una  sentenza  a  sezioni 
riunite  emessa  recentemente  dalla  Corte 
di  Cassazione  di  Roma,  9  decembre  1889, 
con  la  quale  fu  statuito ,  che  :  «  È  vaUdo 
r  atto  di  appello  proposto  ad  istanza  del 
demanio  dello  Stato ,  sebbene  mancante 
dell'indicazione  del  funzionario  che  lo  rap- 
presenta ))  (Demanio  ed  Op.  pia  Ruscello 
di  Vallerano— Foro  itaL,  1890,  1,  235).  Ecco 
il  ragionamento:  «  Osserva  che  questa  Cor- 
te, col  precedente  pronunziato,  aveva  affer- 
mato che  la  personificazione  dell'ente  mo- 
rale nella  persona  fisica  o  nel  funzionario 
sia  significata  abbastanza  nella  forma  ado- 
perata nell'atto  di  appello;  imperocché, 
disciplinata  la  rappresentanza  del  demanio 
dal  decreto  del  1876 ,  e  non  essendo  con- 
trattuale ed  accidentale' una  tale  rappre- 
sentanza, ma  necessaria,  tanto  vale  dichia- 
rare che  l'appello  si  fa  ad  istanza  del  de- 
manio dello  Stato  ,  quanto  dire  di  essere 
fatto  a  richiesta  del  funzionario  che  nella 
vertenza  lo  rappresenta.  E  la  verità  di  que- 
sto concetto  si  fa  più  manifesta ,  quando, 
come  nella  specie  si  verte  in  un  giudizio 
di  appello ,  nel  quale  nessun  dubbio  po- 
trebbe sorgere  di  continuarsi  la  procedu- 
ra in  seconde  cure  in  contraddittorio  della 
stessa  parte,  e  quindi  non  potrebbe  dubi- 
tarsi del  funzionario,  che  ha,  neir inte- 
resse dell'amministrazione  dello  Stato,  pro- 
mosso il  secondo  giudizio  in  appello....  »— 
Passa  poi  la  sentenza  a  confutare  le  altre 
ragioni  addotte  in  contrario  dalla  Corte  di 
appello  e  da  quella  di  rinvio. 

167.  Nella  giurisprudenza  nostra  si  è  sol- 
levato un  dubbio,  che  a  noi,  per  verità, 

tenere  espressi  tutti  gli  elementi  necessarii  alla 
sua  validità  ed  efficacia  ....  »  (Intend.  di  Fin. 
di  Cremona  e  Righelli— /?acc.,  XXIX,  2,  927). 
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sembra  poco  serio.  Si  ò  più  volte  disputato, 
senza  che  le  Corti  siano  ancora  di  accor- 
do, se  il  rappresentante  locale  di  una  pub- 
blica amministrazione  possa  e  debba  con- 
tinuare a  rappresentarla  negli  ulteriori  gra- 
di di  giurisdizione,  quando  Tautorità  giu- 
diziaria superiore  dinanzi  alla  quale  il  giu- 
dizio in  appello  od  in  cassazione  è  portato, 
abbia  la  sua  sede  in  altro  luogo,  in  cui  si 
trovi  altro  rappresentante  locale  della  stessa 
amministrazione  pubblica  e  se  spetti  a  que- 
st'ultimo di  rappresentarla.  Ma  che  la  rap- 
presentanza giudiziale  possa  passare  da 
un'amministrazione  che  ha  agito  in  pri- 
ma istanza,  ad  un'altra,  in  appello,  quan- 
do nessun  cangiamento  di  stato  è  mai  av- 
venuto, ci  pare  un  assurdo. 

168.  Nel  decreto  del  15  gennaio  1866, 
che  abbiamo  riportato  in  nota,  trattandosi 
deiramministrazione  interna  ed  economica 
dei  rispettivi  ministeri ,  è  stabilito  che  la 
citazione  debba  essere  notiflcata  all'impie- 
gato del  ministero  stesso  incaricato  del  ser- 
vizio interno  ed  economico.  Ciò  non  ostante, 
noi  pensiamo  ,  che  laddove  essa  fosse  di- 
retta allo  stesso  Ministro,  e  notificata  alla 
sua  persona,  non  potrebbe  mai  essere  at- 
taccata di  nullità ,  avvegnaché  i  veri  rap- 
presentanti dei  rispettivi  Dicasteri  sono  es- 
senzialmente i  Ministri  che  li  reggono  e  vi 
stanno  a  capo.  Per  questa  parte  il  suddetto 
decreto  ,  a  nostro  avviso ,  ha  voluto  piut- 
tosto provvedere  nell'  interesse  di  una  re- 
golare amministrazione  interna  ed  econo- 
mica, che  stabilire  principii  rigorosi  di  un 
diverso  diritto  giudiziario. 

169.  Altrettanto  però  non  potrebbe  dirsi 
per  le  notificazioni  che  debbono  essere  fatte 
all'amministrazione  del  debito  pubblico,  al- 
l'amministrazione della  cassa  depositi  e  pre- 
stiti, all'amministrazione  del  lotto  pubblico, 
air  amministrazione  interna  delle  poste,  a 
quella  dei  telegrafi  ,  a  quella  delle  opere 
pubbliche,  a  quella  delle  carceri  e  case  di 
pene,  alle  altre  amministrazioni  dipendenti 
dal  ministero  dell'  interno  ,  che  sono  rap- 
presentate dai  prefetti  e  sotto-prefetti,  alle 
Università  e  stabilimenti  da  essa  dipendenti, 
all'amministrazione  delle  Zecche,  e  così  an- 
che a  tutte  le  altre  amministrazioni  con- 
centrate nella  rappresentanza  degli  Inten- 
denti di  Finanza.   Queste  amministrazioni 


hanno  una  rappresentanza  propria  ed  esclu- 
siva ;  quindi  la  citazione  non  può  essere  , 
sotto  pena  di  nullità,  notiflcata  che  ai  loro 
capi  e  rappresentanti  designati  dal  decreto 
medesimo,  e  si  avrebbe,  a  nostro  parere, 
come  non  fatta  la  citazione  che  fosse  in- 
vece notificata  al  rispettivo  ministero  da 
cui  cotesto  amministrazioni  dipendono,  poi- 
ché il  ministero  non  ha  l'amministrazione 
riservata  a  questi  ufficii,  ma  ha  soltanto  la 
vigilanza  sui  medesimi. 

Ma  lo  scambio  delle  rappresentanze  de- 
terminate dai  regolamenti  rende  nulla  la 
citazione.  Quindi  la  Corte  di  Cassazione  di 
Napoli ,  con  sentenza  30  novembre  1875 , 
disse  nulla  la  citazione  diretta  contro  il  De- 
manio dello  Stato,  per  danni  cagionati  da 
provvedimento  del  Consiglio  di  sanità  di 
Taranto  ,  laddove  i  Consigli  di  sanità  di- 
pendendo dal  Ministero  dell'interno,  questo, 
nelle  provincie,  è  rappresentato  dai  prefetti, 
m  ciò  non  ostante  che  il  Demanio  avesse 
locata  la  cosa  che  i  danneggiati  dicevano 
esser  loro  mancata  (  Cacace  e  Finanze  — 
Race,  XXVIII,  1,  350. 

170.  È  notevole,  che  l'art.  138,  dopo  di 
avere  accennato  appena  ai  comuni  ed  agli 
istituti  pubblici ,  soggiunge  :  «  e  general- 
mente i  corpi  morali  riconosciuti  dalla  legge  )). 

Vi  sono  dunque  dei  corpi  morali  che  la 
legge  non  riconosce ,  e  non  può  dubitarsi 
che  essi  non  hanno  persona  giuridica.  Tut- 
tavia quest'art,  non  allude  propriamente 
alle  associazioni  illecite  e  condannate,  ma 
sivvero  a  quelle  che  non  hanno  un  carat- 
tere pubblico  e  legale.  Il  Merlin  ha  de- 
scritta la  coudizione  generale  di  codesti 
corpi  morali  in  relazione  alle  leggi  del  suo 
paese,  ma  atteso  il  principio  generalmente 
ricevuto  dalle  legislazioni,  può  quella  de- 
scrizione convenire  a  tutti  gli  altri  Stati , 
che  hanno  in  pregio  l'osservanza  del  diritto 
pubblico  che  ha  fondamento  nel  diritto  ro- 
mano ,  e  che  ha  ricevuto  maggiore  espli- 
cazione nel  diritto  odierno.  t(  Per  formare, 
dice  Merlin,  una  corporazione,  un  corpo, 
una  comunità,  bisogna  che  quelli  che  deb- 
bono comporta  abbiano  ottenuto  per  tale 
effetto,  delle  lettere  patenti  debitamente  re- 
gistrate ,  senza  di  che  non  sarebbero  con- 
siderati che  come  particolari.  Ciò  è  fondato 
sopra  due  motivi  legittimi  :   il  primo ,  di 
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impedire  che  si  formino  associazioni  che 
possano  nuocere  allo  Stato;  T altro,  d'im- 
pedire che  i  beni  i  quali  sono  nel  commer- 
cio dei  particolari,  cessino  di  esservi,  come 
avviene  quando  appartengono  a  delle  cor- 
porazioni 0  comunità  );  (Rep.,  voce  Ratiov- 
Corps). 

Non  tutte  però  le  associazioni  che  non 
sono  provvedute  di  tali  condizioni  ,  che 
presso  di  noi  si  risolvono  nel r  autorizza- 
zione legislativa  di  erigersi  a  corpo  morale, 
sono  vietate;  vi  sono  di  quelle  che  si  pos- 
sono dire  prive  di  entità  giuridica,  ma  la 
cui  esistenza  non  è  dalla  legge  condannata, 
e  qui  non  si  tratta  di  ricercare  quali  corpi 
morali  od  associazioni ,  formanti  per  loro 
istituto  un  assembramento  unitario  ,  una 
corporazione  identica,  un  corpus  mysticum, 
siano  lecite;  ma  si  tratta  solamente  di  sa- 
pere se  queste  formino  una  unità  morale 
in  faccia  alla  legge  di  procedura  che  pre- 
scrive le  forme  delle  provocazioni  giudi- 
ziali. Per  conseguenza,  se  questo  complesso 
di  persone,  che  forse  anche  in  un  comune 
intento,  ha  incontrato  delle  obbligazioni  ci- 
vili, possa  chiamarsi  in  giudizio  come  un 
ente  ideale  per  se  esistente,  e  personificato 
in  uno  0  più  rappresentanti;  o  non  si  tratti 
piuttosto  di  correi,  condebitori,  solidarii  o 
no,  obbligati  nel  loro  particolare,  e  quindi 


(1)  «  Attesoché,  mentre  non  è  a  dubitarsi,  che, 
sotto  il  nome  di  freni,  comprendesi  tutto  quanto 
nell'ordine  materiale  o  morale  giovar  possa  al 
benessere  dell*  uomo ,  ente  civile  e  socievole, 
giusta  la  definizione  riassuntane  nella  L.  49,  fF., 
de  verb.  signif. ,  non  potrebbe  del  pari  contra- 
starsi cìie  questi  beni,  quando  nel  loro  trafUco 
0  godimento  non  osti  la  leg^e,  o  militi  il  cor- 
rispettivo di  un  valore  o  di  un  prezzo  estima- 
bile, siano  suscettibili  di  acquisti,  trasmissione, 
ed  esclusivo  possesso,  e  possono  quindi  formare 
oggetto  di  civile  contrattazione,  che  importi  riu- 
nione di  consensi,  vincolo  giuridico  ed  acquisto 
di  diritto  perfetto,  al  quale  correlativamente  soc- 
corrono azione  legittima  e  tutela  nella  giurisdi- 
zione del  magistrato  ; 

«  Che  ciò  premesso,  non  può  vedersi  come  ad 
un'associazione  di  più  individui,  che  pattuiscono 
di  porre  in  comune  fra  loro  il  possesso  ed  il 
godimento,  per  es.,  di  una  villa  ed  un  giardino, 
ad  oggetto  di  passeggiarvi  e  di  ricrearvisi,  e  di 
un  palazzo  in  Città,  dove  le  conversazioni,  le 


citandi  o  in  persona ,  od  alle  loro  rispet- 
tive residenze,  domicilii  o  dimore. 

171.  Ed  a  questo  concetto  bisogna  atte- 
nersi sempre  che  si  tratti  di  riunione  di 
persone  in  un  intento  comune,  che  pertanto 
non  costituiscano  ungenti tà  giuridica;  esse 
possono  incontrare  delle  obbligazioni,  e  sia 
pure  che  le  contraggano  a  nome  di  tutta 
la  riunione  ,  non  possono  dar  vita  ad  un 
ente  che  non  esiste,  né  ha  la  forza  legale 
di  esistere  ;  non  però  non  esistono  le  ob- 
bligazioni contratta ,  ed  alle  quali  è  pur 
forza  portare  adempimento.  Quindi,  se  non 
si  può  la  corporazione  tradurre  in  giudizio, 
perchè  essa,  come  tale,  non  ha  esistenza, 
non  è  legittima  ,  è  giusto  che  si  possono 
tradurre  le  persone  singole. 

172.  La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze, 
in  un  caso  analogo,  si  spinse,  a  noi  pare, 
in  troppo  ardito  concetto,  ritenendo  costi- 
tuita dalla  riunione  di  più  pei*sone  nel  co- 
mune intento  di  divertirsi,  una  società  ci- 
vile» e  quindi  ritenne  la  rappresentanza  le- 
gale e  r  entità  giuridica  della  medesima. 
Ecco  perchè ,  con  sentenza  30  decembre 
1869,  ritenne  che  una  società  di  ricreazione 
e  divertimenti,  costituita  in  tutta  regola, 
cioè  con  statuti  e  norme  determinate,  e  con 
una  propria  rappresentanza  ,  debba  costi- 
tuire naturalmente  una  persona  giuridica  (1). 


letture,  le  accademie  musicali  e  le  danze,  ed 
altrettali  divertimenti  formano  onesto  passa- 
tempo di  persone  civili,  non  possa  convenire  il 
titolo  di  società  legalmente  detta,  e  compren- 
dersi nel  genere  della  società  civile,  dagli  arti 
coli  1697  e  1698  del  Cod.  civile  riconosciuta  e 
definita  ; 

tt  Che  anche  per  questa  specie  di  società  di 
ricreazione  concorrono  di  regola,  consenso  reci- 
proco dei  socii  neiraccettazione  di  uno  statuto 
0  regolamento  contenente  le  condizioni  del  con- 
tratto messe  in  comune  sotto  forma  di  azione, 
tassa  di  entrata  od  altra  simile  delle  somme 
necessarie  allo  stabilimento  ed  alimento  della 
società,  ed  un  guadagno  che  dai  socii  si  fa  con- 
sistere appunto  in  quel  godimento  a  sollievo 
deir  animo,  come  ognuno  individualmente  lo 
trova  nei  teatri  e  spettacoli  pubblici ,  e  che  se 
è  un  lucro  diverso  dal  materiale  ordinario,  è 
sempre  un  beneficio  estimabile  per  chi  ama  così 
procurarselo  più  agevolmente  e  pienamente,  co- 
mune con  altri;  ^  quel  lucnnn  boni  delectabUiSt 
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Se  ciò  si  potesse  ritenere,  razione  gover- 
nativa 0  legislativa  sarebbe  annullata ,  ed 
UD*associazione  qualunque  potrebbe  di  sua 
propria  autorità,  ed  a  suo  ai'bitrio,  costi- 
tuirsi in  corpo  morale.  Gli  argomenti  ado- 
perati dalla  Corte  di  Cassazione  per  soste- 
nere che  la  società  del  Casino  di  ricrea- 
zione avesse  avuto  tutt'  i  caratteri  di  una 
società  civile,  non  solo  sono  insufficienti  a 
provare  quest'assunto,  ma  hanno  posto  per 
base,  che  tutte  le  società  civili  siano  enti 
giuridici  0  corpi  morali,  ciò  che  è  stato  as- 
sai disputato  nella  scuola  e  nella  giurispru- 
denza, in  cui  ancora  si  controverte  se  deb- 
bansi  riguardare  come  corpi  morali  le  gran- 
di intraprese  costituite  per  mezzo  di  società 
civili.  Se  dunque  è  controvertito  che  que- 
ste grandi  società  civili  siano  enti  giuridici; 
quantunque  noi,  appoggiandoci  all'autorità 
di  Troplong,  avessimo,  nel  Commentario 
del  Cod.  civ.  (voi.  1.  Art.  1,  2.  3  Sez.  V, 
Società  civili  e  commerciali)  opinato  per  Taf- 
fermativa ,  non  possiamo  mai  consentire , 
che  una  semplice  ed  irrilevante  società  di 
ricreazione  possa ,  anche  ritenuto  che  sia 
società  civile,  esser  reputata  come  una  per- 
sona giuridica.  Quindi,  dovendosi  convenire 
in  giudizio  coloro  che  abbiano  contrattato 
pretendendo  di  essere  socii  di  una  società 
civile,  non  si  può  citare  un  ente,  che  non 
esiste ,  ma  è  necessario  citare  individual- 
mente tutti  coloro  che  hanno  contratta  l'ob- 
bligazione, altrimenti  la  citazione  è  nulla. 

173.  Il  terzo  comma  dell'art.  138  ha  in- 
fine prescritto,  che:  «  La  citazione  è  noti- 
ficata, per  la  lista  civile,  il  patrimonio  pri- 
vato del  Re,  della  Regina,  dei  principi  della 
famiglia  reale,  al  capo  d'amministrazione 
0  a  chi  ne  faccia  le  veci  nel  circondario  o 

secondo  il  gius  comune,  e  pel  principio  che  beare 
esl  prodesse ,  affermato  nella  L.  49,  IT.,  de  verb. 
signif.,  dinanzi  citata. 

1  Che  nella  specie,  lo  statuto  della  società  del 
Casino  presentava  per  fermo  tutti  questi  carat 
teri  onde  ritenerla  una  vera  società  civile  agli 
eletti  di  diritto,  aggiungendosi  dippiù,  secondo 
Fart.  13,  anche  un  interesse  numerario  pel  bo- 
cio  fondista  nel  gius  di  condominio  nel  patri- 
monio sociale,  comunque  attenuato,  a  quel  che 
pare,  pei  socii  ammessi  dopo  la  deliberazione 
del  iO  giugno  1865,  del  diritto  di  trasmission<* 
in  altro  persone. 


nella  provincia  dove  risiede  l'autorità  giu- 
diziaria davanti  cui  è  portata  la  causa  )).  11 
dominio  privato  del  principe,  in  Francia,  e 
negli  altri  governi  assoluti ,  soleva  citarsi 
nella  persona  del  procuratore  imperiale  e 
regio.  Ambidue  i  Codici  sardi  furono  con- 
cordi nello  stabilirne  la  rappresentanza  nella 
persona  del  rispettivo  intendente  o  di  chi  ne 
fa  le  veci, 

174.  Per  far  ragione  di  questa  specie  di 
movimento  in  avanti,  giova  ricordare  qual- 
che tratto  storico  di  questo  punto  di  legisla- 
zione in  Francia;  conviene  portarsi  alla  leg- 
ge 7  marzo  1832,  relativa  alla  formazione 
della  lista  civile,  appresso  la  promulgazio- 
ne della  Carta.  La  famosa  massima  —  il  re 
non  può  litigare  che  per  mezzo  del  suo  procu- 
ratore—  era  fondata  in  una  ragione  cPetichet- 
ta,  come  ben  dice  Hello,  sembrando  non 
addicevole  al  nome  reale  il  lasciarsi  pro- 
nunciare in  un  giudizio  qualunque;  il  quale 
privilegio  della  sovranità  Enrico  II  volle 
esteso  alla  regina,  con  la  sua  dichiarazione 
30  novembre  1549.  11  nuovo  diritto  costi- 
tuzionale venne  a  colpire  con  uno  de' suoi 
raggi  questo  vecchio  assioma ,  della  cui 
importanza  ninno  si  era  accorto;  esso  cadde 
trascinato  da  una  grande  idea.  Il  sovrano 
diede  luogo  alla  sovranità.  La  separazione 
del  dominio  pubblico  dal  privato  giganteg- 
giava, per  cosi  esprimerci,  in  questo  siste- 
ma. La  sovranità  non  fu  propriamente  che 
la  Nazione  o  lo  Stato  al  quale  appartiene 
l'inalienabile  dominio  di  tutte  quelle  atti- 
vità e  sostanze  che  si  appellano  pubbliche. 
Il  principe  ebbe  il  suo  dominio  privato,  le 
sue  ragioni  patrimoniali;  ed  una  intenden- 
za speciale ,  di  aspetto  e  di  natura  econo- 
mica,  che  non  può  più  confondei^si  colla 

u  Attesoché  pertanto,  la  denunziata  sentenza 
giustamente  riconobbe  che  qualunque  ne  fosse 
la  speciale  natura,  si  trattasse  pur  sempre  d*un 
contratto  perfetto  e  legittimo  intervenuto  fra  la 
persona  che  richiedeva  esser  socio  e  la  societìi 
che  ne  deliberava  V  ammissione  in  tal  qualità. 

«  Che  giustamente  del  pari.... 

«  Ohe  invero  per  la  succennata  tutela,  cho  la 
legge  riserba  sempre  ai  magistrati  ordinarii 
tuttavolta  che  trattasi  di  veri  diritti  violati, 
onde  intervengano  e  provvedano  airincolumitti 
di  questi....  (Casino  di  Firenze  e  Cini  —  Race, 
18G9,  1,  891. 
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procura  del  Re ,  colla  rappresentanza  vi- 
vente della  Legge.  Il  Codice  di  procedura 
francese,  quello  di  Napoli,  e  diremo  di  al- 
tri ancora,  nacquero  sotto  Tinfluenza  delle 
idee  dispotiche.  La  legge  7  marzo  1832,  co- 
lorata delle  nuove  idee,  rifluiva  sulla  pro- 
cedura, che  è  tanta  parte  del  diritto  pub- 
blico. L*art.  22  del  senato-consult)  12  di- 
cembre 1852  confermava  Tabro^azione  del 


§  4  dell'art.  69:  principio  seguito  dai  nostri 
legislatori  e  consacrato  nell'art.  58  parte 
ultima. 

175..  Sedile  da  ciò  che  il  procedimento 
che  sMnstituisce  contro  T  intendente,  quale 
amministratore  privato  del  patrimonio  del 
re,  non  gode  di  verun  privilegio.  L'intenden- 
te costituisce  il  suo  procuratore,  e  si  diporta 
in  tutto  come  qualunque  litigante  privato. 


SEZIONE  QUARTA 
Del   modo  di  presentare  le   citazioni. 

§1. 
Sistema  comune  della  presentazione. 

Sommario. —  176.  Scala  decrescente  dei  soggetli  ìntimabili,  e  delPopera  dell^usciere.  —  1T7.  Se  ia  persona  possa 
intimarsi  in  qualunque  luogo  si  trovi.— 478.  Una  volta  la  limitazione  era  stabilita  per  la  esecuzione  deirurresto 
personale,  quand*esso  vigeva.  —  179.  La  legge  prescrive  i  giorni  e  le  ore  in  cui  possono  seguire  le  intima- 
zioni ;  ma  non  obbliga  V  usciere  a  far  menzione  dell'  ora. — 180.  Quando  vi  sia  luogo  alla  iscrizione  in  falso 
contro  la  relazione  delP usciere. — 181.  Se  sia  eseguibile  la  citazione  nella  casa  di  un  terzo.— 182.  Delie  per- 
sone alle  quali  deve  consegnarsi  la  citazione  in  mancanza  delia  persona  citanda.  —  183.  Obbligo  che  ebbe 
Tuscìere  nella  precedente  legislazione  di  far  constare  la  propria  diligenza  per  rinvenire  la  persona  che  deve 
citarsi.  —  184.  Applicazione  dell  articolo  59  alle  persone  giuridiche  mentovate  nell'articolo  precedente. —  185. 
Citazione  alla  persona  del  sindaco — 186.  Della  visione — ragione  per  cui  è  tolta  di  mezzo  questa  formalità. — 
187.  Passaggio  dal  Comune  alla  società  di  commercio.  Citazione  della  società  di  liquidazione. — 188.  È  debito 
deir  usciere  di  s|)iegare  il  nome  e  la  qualità  del  consegnatario  famigliare.  —  189.  La  persona  a  cui  si  con- 
segna la  copia  debb' essere  nota  all'usciere?  —  190.  Dell'ignoranza  dell'usciere,  dell'errore  nella  persona  o 
nella  sua  qualità ,  e  degli  effetti  giuridici  che  sono  per  seguitarne.  —  191.  Dei  consegnatari  subalterni.  Del 
portinaio  della  casa. — 192.  Recente  giurisprudenza.  — 193.  Non  si  può  consegnare  la  copia  a  persona  inca- 
pace. —  194.  Consegna  da  farsi  a  persona  vicina  di  abitazione;  in  quali  condizioni?  — 195.  Questo  mezzo  è 
posto  a  discrezione  dell'usciere. — 196.  Se  l'usciere  deve  far  menzione  del  nome  dei  vicini  che  si  ricusarono 
di  accettar  Tatto. 


176.  Altre  volte  si  è  dovuto  avvertire  alla 
scala  decrescente  che  la  legge  è  forzata  ac- 
cettare, per  necessità  inevitabile,  nel  fatto 
della  notifica.  Essa  tende  in  primo  luogo, 
come  a  principal  segno  della  sua  obbietti- 
va y  alia  persona  sua.  La  persona  non  e'  è 
sempre ,  e  non  si  trova  sempre ,  e  allora 
viene  quella  ch'essa  chìeLma,  \sl  sua  residen- 
za abituale:  dove  capita,  vegeta  e  vive  nella 
massima  parte  del  tempo.  Questo  pure  non 
è  sempre  possibile  :  vi  sono  certuni  che  si 
agitano  qua  e  là,  e  vivono,  come  si  dice, 
sulla  frasca.  Ebbene!  quest'uomo  avrà  al- 
meno un  domicilio.  Un  qualche  punto  del 
territorio  dello  Stato  occuperà  la  sua  atten- 
zione, avrà  attirati  i  suoi  interessi,  vi  pos- 
sederà dei  fondi,  un  negozio,  un  commer- 
cio, una  fortuna  qualunque. 

È  chiaro  che  V  usciere ,  che  ora  si  pre- 
senta in  iscena  e  potrebbe  chiamarsi  Teroe 
di  questo  capitolo  ,  è  chiaro  ,  dicevamo , 


che  Tiisciere  abbraccia  questa  serie  di  cir- 
costanze in  un  tratto  momentaneo  del  suo 
pensiero.  Conosce  la  residenza  ?  Vi  si  tra- 
sporta, e  lascia  la  citazione  alla  persona  se 
c'è,  e  può  senza  un  certo  incomodo  veder- 
la; se  non  c'è,  depone  ivi  la  citazione.  Se 
non  conosce  la  residenza,  va  difilato  al  do- 
micilio, e  fa  la  stessa  funzione.  Tutto  que- 
sto ,  meno  il  caso  eh'  egli  sappia  dove  co- 
gliere la  persona,  o  l'incontri  opportuna- 
mente per  via. 

Se  non  che,  per  gli  effetti  della  compe- 
tenza ,  o  per  gli  effetti  della  contumacia , 
la  legge,  in  qualche  caso,  fa  obbligo  di  la- 
sciare la  citazione  alla  persona  propria.  Men- 
toveremo il  caso  dell'art.  91,  il  quale  dispo- 
ne che  si  possa  citare  l' obbligato  davanti 
all'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu 
contratta  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione, 
o  in  cui  si  trovi  la  cosa  mobile  ,  oggetto 
dell'azione,  purché  il  convenuto  sia  ivi  citato 
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in  persona  propria.  Come  chiaro  si  vede,  è 
questa  una  coadizione  essenziale  per  incar- 
dinare la  competenza  del  luogo  del  contrat- 
to ;  e  noi  ne  abbiamo  parlato  nel  voi.  ante- 
cedente, in  parlando  della  competenza  ter- 
ritoriale nascente  dal  contratto  ,  dove  ab- 

(i)  Dobbiamo  qui  nonpertanto  supplire  a  quanto 
non  abbiamo  detto  neir  indicato  luogo  del  voi. 
precedente ,  intorno  ali*  interpretazione  del  se- 
condo comma  deirart.  91. 

La  prima  quistione  è  stata  quella  di  vedere 
se  per  citare  il  convenuto  dinanzi  air  autorità 
del  luogo  in  cui  fu  fatta  la  promessa,  debba  es- 
senzialmente concorrere  la  condizionfl  che  nello 
stesso  luogo  si  sia  fatta  la  consegna  della  merce. 
A  quale  scopo ,  è  necessario  di  esaminare  la 
forza  congiuntiva  che  per  avventura  il  legisla- 
tore ha  qui  dato  alla  particella  e,  poiché,  se  a 
questa  particella  si  nega  nel  rincontro  la  forza 
congiuntiva,  è  chiaro  che  V  attore  ha  la  scelta 
di  citare  il  convenuto  davanti  all'autorità  giudi- 
ziaria del  luogo  della  promessa,  od  in  quello 
ove  fu  consegnata  la  merce. 

Il  Ricci,  nel  pregevole  suo  commento  al  Cod. 
di  proc.  civ.  (Voi.  1,  p.  143,  2*  ediz.)  risolve  la 
quistione  con  alterare  il  significato  della  parti- 
cella e,  riconoscendo  che,  quantunque  essa  sia 
sempre  congiuntiva ,  purtuttavolta  qui  il  legi- 
slatore rha  usata  in  senso  disgiuntivo,  a  Ed  in- 
vero, egli  dice,  osserva  con  molta  acutezza  la 
Corte  di  appello  di  Firenze  (Sentenza  28  marzo 
ìSn—Racc.,  XXIX,  2,  558),  non  s'intenderebbe 
il  perchè  per  determinare  il  fòro  del  contratto, 
il  legislatore  si  fosse  contentato  nelle  cause  ci- 
vili della  sola  promessa,  e  nelle  cause  commer- 
ciali relativamente  alle  quali  riconobbe  la  con- 
venienza e  il  bisogno  di  facilitare  e  moltiplicare 
i  mezzi  di  ottenere  pronta  giustizia,  avesse  vo- 
luto di  più  la  consegna  della  merce*  Attenta 
mente  esaminando  il  disposto  dell'  art.  91 ,  si 
rileva  che  il  suo  capoverso  è  inteso  ad  allargare 
ed  estendere  la  regola  posta  nella  prima  parte, 

anziché  a  restringerla D'altronde,  non  è 

nuovo  che  la  particella  e  sia  presa  disgiuntiva- 
mente, nel  senso  cioè  che  nella  specie  in  esame 
possa  adirsi  e  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in 
cui  fu  fatta  la  promessa,  e  quella  del  luogo  in 
cui  la  merce  deve  essere  consegnata  ». 

Ma  ciò  significa  alterare  le  parole  ed  il  senso 
letterale  della  legge.  La  Corte  di  appello  di  Fi- 
renze essendo  partita  da  un  principio  falso,  falsa 
doveva  esserne  la  conseguenza.  Ha  detto  che 
nelle  cause  civili  il  legislatore  si  è  contentato 
della  sola  promessa;  ma  dove  ha  ciò  letto  ?  Nel 
primo  comma  dell'art.  91  non  si  parla  affatto  di 


biamo  pur  veduto  T  interpretazione  che  er- 
roneamente si  è  data  alla  particella  ivi.  Que- 
sta condizione  però  la  legge  non  esige  nelle 
materie  commerciali ,  contemplate  nel  se- 
condo comma  dello  stesso  articolo  (1). 
A  riguardo  degli  effetti  della  contuma- 

promessa,  ma  di  contrailo;  ed  ognun  sa  che  dalla 
promessa  al  contratto  vi  è  la  stessa  differenza 
che  corre  tra  il  non  essere  e  l' essere.  Quando 
dunque  nel  secondo  comma  si  è  parlato  di  pro- 
messa, si  è  ben  riflettuto  che  questa,  non  seguita 
da  accettazione  o  da  esecuzione,  non  costituisce 
il  contratto.  Bastava  la  sola  alternativa:  del  luogo 
in  cui  fu  falla  la  promessa  e  la  consegna  della  mer- 
ce 0  in  cui  deve  eseguirsi  V obbligazione^  per  com- 
prendere che,  trattandosi  di  contratti  bilaterali, 
la  promessa  non  seguita  da  consegna,  od  accet- 
tazione, non  liga.  Bastava  solo  dare  uno  sguardo 
all'art.  36  del  Cod.  di  commercio,  per  rimanerne 
convinti.  È  vero  che  il  Cod.  di  proc.  civ.  fu  fatto 
e  pubblicato  assai  tempo  prima  del  Cod.  di  com- 
mercio,  ma  tutti  sanno  le  grandi  controversie 
che  si  agitarono  intorno  al  momento  ed  al  luogo 
in  cui  doveva  dirsi  perfezionato  il  contratto  inler 
absenles ,  e  la  più  sana  dottrina  propendeva  a 
ritenerlo  perfetto  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui 
al  proponente  o  promittente  giunge  la  notizia 
dell'accettazione.  V.  la  dotta  relazione  di  Man- 
cini sull'art.  36  Cod.  di  comm.  1883.  Ragione- 
volmente dunque  e  la  Corte  di  appello  di  Roma 
e  quella  di  Torino,  la  prima,  con  sentenza  17 
gennaio  1872,  e  l'altra  con  sentenza  i4  aprile 
1871,  giudicarono  contrariamente  a  quanto  aveva 
deciso  la  Corte  di  appello  di  Firenze  {Racc.y  XXV, 
2,  27  e  XXm.  2,  253). 

Una  seconda  quistione,  che  non  sappiamo  co- 
me si  volle  far  sorgere  allo  stesso  proposito , 
fu  quella  di  vedere  se  basti  V  obbligo  assunto 
di  fare  la  consegna  in  un  dato  luogo,  o  si  ri-, 
chieda  altresì  che  ivi  la  consegna  abbia  avuto 
effettivamente  luogo,  per  fissare  la  competenza. 
Ma  se  si  fosse  posto  mente  che  l'assunzione  del- 
l'obbligo  della  consegna  fino  a  che  rimane  in 
semplice  promessa  non  accettata,  non  costituisce 
il  contratto,  e  che  laddove  è  accettata  perfe- 
ziona il  contratto ,  si  sarebbe  veduto  che  nel 
primo  caso,  la  consegna  dev'essere  effettiva  nel 
luogo  della  promessa,  perchè  dando  esecuzione 
alla  medesima ,  costituisce  il  contratto  ;  e  che 
nel  secondo  caso,  si  avrebbe  avuto  il  contratto 
perfetto,  ossia  la  bilateralità  del  patto  promesso 
ed  accettato,  e  quindi  il  luogo  del  contratto  o 
quello  in  cui  si  deve  eseguire  1'  obbligazione 
pattuita,  è  il  luogo  della  competenza.  Crediamo 
perciò  interamente  sbagliato  il  concetto  della 
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eia,  colui  cW  è  stato  citato  in  persona  pre- 
pria non  può  fare  opposizione  ad  una  sen- 
tenza pronunziata  in  sua  contumacia,  per- 
chè colui  a  cui  è  stata  personalmente  ri- 
lasciata la  copia  della  citazione,  se  non  si 
presenti  in  giudizio ,  s' intende  che  volon- 
tariamente non  abbia  voluto  comparire , 
mentre  il  sistema  della  contumacia,  nel 
nostro  Cod.  di  proc.  civ.,  poggia  sulla  pro- 
cipua  presunzione  che  chi  non  è  comparso 
ha  potuto  non  ricevere  la  citazione,  od  ha 
potuto  riceverla,  quando  non  era  più  in 
tempo  di  comparire  e  difendersi. 

177.  Ma  sarà  forse  citanda  la  persona 
ovunque  si  trovi?  Non  vi  sarà  qualche  luo- 
go eccezionale  o  per  la  riverenza  che  ispi- 
ra, o  per  qualche  altra  ragione  ? 

La  celebre  Ordinanza  del  1667  se  n'era 
occupata.  Ecco  quanto  diceva  nell'art.  3, 
tit.  2:  «  Non  è  valido  un  atto  di  citazione 
eseguito  in  una  Chiesa,  o  in  una  proces- 
sione,  o  nell'aula  in  cui  si  rende  giusti- 
zia (e  qui  si  vìcXiìdkmhXìO  les  arréts  rapportès 
par  Papon,  liv.  18,  tit,  5,  /<.®  ^).  Non  è  va- 
lido Tatto  di  citazione  eseguito  ad  un  com- 
merciante alla  borsa ,  piazza  o  locale  del- 
l'assemblea {Édit  de  création  de  la  jurisdiction 
consulaire  de  Paris,  du  mais  de  novembre  1563). 
Non  è  valido  finalmente  notificato  a  un  giu- 
dice, a  un  avvocato,  a  un  procuratore,  nella 
sala  del  tribunale,  salvochè  non  sia  in  occa- 
sione delle  loro  funzioni  e  del  loro  mini- 
stero )). 

Vi  ha  qualche  cosa  di  attraente  in  que- 
ste pudiche  astensioni  degli  antichi  statu- 

Corto  di  cassazione  di  Napoli,  che,  con  sentenza 
6  decembre  1866,  disse,  che,  alla  paiola  comegna 
bisogna  sostituire  obbligo  della  consegna^  perchè 
altrimenti  sarebbe  in  balia  della  parte  inadem- 
piente privare  T  altra  della  scelta  che  la  leggo 
le  accorda  tra  diverse  autorità  egualmente  com- 
partenti ,  e  la  medesima  con  la  propria  mora , 
verrebbe  a  rendere  peggiore  la  condizione  del- 
l'altra. Il  concetto  è  sbagliato,  giacché  una  volta 
che  vi  è  il  contratto,  vi  è  più  che  una  semplice 
promessa  seguita  da  consegna  della  merce.  E 
noi  non  sappiamo  perchè  la  Corte  di  Cassazione 
di  Napoli,  abbia  voluto  sopprimere  dal  secondo 
comma  dell'  art.  91 ,  il  vantaggio  della  compe- 
tenza che  vien  dato  all'attore,  in  massima  ge- 
nerale, nel  luogo  del  contratto.  Questo  luogo, 
menzionato  nel  primo  comma,  non  era  mestieri 


ti ,  qualche  cosa  che  inspira  e  merita  ri- 
spetto. Di  che  non  è  maraviglia  se  alcuni 
scrittori  erano  pronti  ad  accettarle  intera- 
mente ,  persino  dopo  la  uscita  del  Codice 
di  procedura  (Praticien,  t.  1,  p.  313;  Dela- 
PORTE,  t.  1,  p.  76).  Il  PiGEAU  limita  alquan- 
to, dicendo  che  nel  tempo  delle  sacre  ceri- 
monie, e  nel  tempo  in  cui  si  tengono  le  se- 
dute, devono  essere  vietati  simili  atti  nelle 
Chiese  e  nelle  sale  d'udienza  (t.  1,  p.  120). 
Il  PiGEAU ,  che  aveva  esposta  questa  dot- 
trina nel  Traìté,  è  fermissimo  a  sostenerla 
anche  nel  commentario. 

178.  A  fronte  di  simili  riflessioni  si  pre- 
senta un  fatto  giuridico  importantissimo  ; 
ed  è ,  che  la  legge  ha  bensì  avuto  in  cal- 
colo quelle  circostanze  ,  ma  a  tutt'  altro 
scopo.  L'art.  753  del  nostro  Codice  di  pro- 
cedura inibisce  l' arresto  personale  (  che 
ora  è  abolito  e  quindi  quell'art,  è  rimasto 
lettera  morta)  —  nei  luoghi  destinati  al  culto 
durante  le  funzioni  religiose  ^  nei  hwghi  delie 
adunanze  di  pubbliche  autorità  durante  il  tem- 
po di  tali  adunanze.  L'art.  781  del  Codice  di 
procedura  francese  dispone  ugualmente.  I 
legislatori  hanno  consacrata  la  immunità 
di  codesti  luoghi,  ma  in  vista  di  un  avve- 
nimento rumoroso  e  gravissimo  che  non 
ha  veruna  proporzione  con  una  semplice 
notifica.  Non  può  trasportarsi  la  disposi- 
zione ecccezionale  da  uno  ad  altro  caso  ; 
ciò  sarebbe  un  inventare  la  legge ,  e  fab- 
bricare nullità  a  libito  proprio. 

Una  osservazione  di  cui  si  deve  far  ca- 
pitale è  questa.  Nel  progetto  del  Codice  di 

ripetersi  nel  secondo  comma;  andava  da  se  che 
quando  il  contratto  è  perfetto,  questo  designa  il 
luogo  della  competenza,  ed  allora  si  può  avere 
la  scelta  dì  adire  o  l'autorità  del  luogo  nel  quale 
si  è  perfezionato  il  contratto,  o  del  luogo  in 
cui  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  ma  non  mai 
si  può  scegliere  il  luogo  nel  quale  non  fu  fatta 
che  una  semplice  proposta  di  contratto ,  ossia 
una  semplice  promessa,  quando  questa  non  ab- 
bia preso  l'aspetto  di  contratto  i»er  effetto  della 
consegna  della  merce. 

In  tal  modo  resta,  conformemente  ai  principii 
stabiliti  dalla  legge  stessa,  e  dalle  leggi  ante- 
riori che  ammettevano  la  competenza  loci  con- 
tractui ,  diradato  ogni  dubbio  e  risoluta  ogni 
qulstione. 
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procedura  (frane.)  alPart.  58  si  proponeva 
la  esclusione  di  quei  luoghi  nelle  mento- 
vate circostanze,  sotto  pena  di  niUlUà  degli 
atti  disformi  da  questa  legge.  L'articolo 
non  fu  adottato  nella  redazione  definitiva 
(LocRÈ,  t.  21,  pag.  257,  n.**  22). 

La  quistione  è  già  risoluta  nel  senso  di 
tutti  i  pratici;  il  De  Langlade  e  lo  Chauveau 
non  hanno  che  un  riflesso  a  fare  :  dicono 
che  r  usciere  deve  andar  cauto  in  questa 
bisogna ,  se  non  vuol  essere  risponsabile 
degli  scandali  che  avrà  cagionati. 

179.  La  legge  si  è  occupata  del  tempo 
utile  per  le  presentazioni  degli  atti  di  cita- 
zione: argomento  che  si  aggiunge  ad  esclu- 
dere quelle  imprevidenze  su  cui  sarebbe  fon- 
dato il  quesito  proposto  nel  precedente  nu- 
mero. 

Neir  art.  42  è  detto  in  quali  giorni  ed  ore 
potranno  eseguirsi ....  gli  atti  di  citazio- 
ni ,  le  notifìche ,  ecc.  Ma  non  ha  ordinato 
all'usciere  di  far  menzione  dell' ora  nella  sua 
relazione. 

Noi  pensiamo  che  una  legge  che  avesse 
imposto  all'usciere  di  far  menzione  anche 
dell'ora  avrebbe  giovato  ad  inchiudere  la 
osservanza  dell'art.  42.  Sarebbe  forse  per- 
chè essendo  non  poco  imbarazzante  la  pre- 
cisione dell'ora,  l'atto  dell'usciere  sarebbe 


(1)  Corte  di  appello  di  Gasale— Bt^namt  contro 
Nicola,  14  gennaio  1861.  a  Attesoché  non  con- 
tendono le  parti  intorno  al  contenuto  dell*  atto 
di  usciere  del  24  agosto  1860,  ma  dissentono 
soltanto  circa  l'ora  in  cui  Tatto  di  citazione  fu 
intimato  a  Nicola,  concorrente  con  altra  ecce- 
zione di  prova  a  stabilire  congetture  e  indizii  ; 

d  Attesoché  non  essendo  accennata  l'ora,  i  ca- 
pitoli da  Nicola  dedotti  per  provare  che  quello 
atto  gli  fu  intimato  dopo  le  ore  8  di  sera,  non 
impugnando  il  contenuto  dell'atto,  possono  es- 
sere ammessi; 

0  Che  la  eccezione  di  nullità  essendo  stata 
opposta  nella  prima  cedola,  non  può  dirsi  tardiva, 
né  altrimenti  il  Nicola  avrebbe  potuto  denun- 
ciarla che  comparendo  in  causa; 

a  Che  i  due  capitoli  dedotti  da  Nicola,  e  il 
primo  dedotto  in  materia  contraria  da  Bignaroi, 
tendendo  gli  uni  a  provare,  l'altro  ad  escludere 
la  nullità  dell'atto,  devono  ammettersi...»  Gazs. 
dei  Trib.  di  Gen, ,  an.  XIII,  n.  56,  che  riferisce 
decisioni  conformi  nella  sentenza  1  mag.  1857, 
Parodi'Gaggero,  V.  an.  IX.  p.  554,  e  nell'altra  28 

Oaldi,  su  P.  &  M,  Comm.  del  Cod.  di  proc. 


facilmente  attaccabile  con  una  iscrizione 
in  falso  ?  Si  è  forse  osservato  che,  a  somi- 
glianza della  prescrizione  ,  il  termine  si 
conta  non  per  ore  ma  per  giorni,  e  quindi 
non  oravi  propriamente  un  interesse  per 
veruna  delle  parti  indicare  l'ora  della  inti- 
mazione, com'era  grande  interesse  di  men- 
tovare il  giorno  ?  E  difatti  dove  si  è  trova- 
to realmente  un  interesse  nella  indicazione 
dell'ora,  per  determinare  cioè  il  momento 
nel  quale  il  convenuto  deve  comparire  alla 
udienza,  la  legge  ha  ordinato  di  farlo:  ma 
non  ha  prescritta  la  menzione  dell'ora  del- 
l'atto d'intimo.  All'ultimo  la  significazione 
deWora  non  avrebbe  altro  scopo  che  di  pro- 
vare che  l'usciere  non  era  uscito  dal  tempo 
legale,  che  non  aveva  commesso  una  nul- 
lità, quasi  controllando  sé  stesso  coli' atte- 
stazione del  fatto  proprio. 

É  forza  dunque  ritenere  il  principio  che 
nuniio  creditur  ;  che  deve  sempre  supporsi 
notificato  Tatto  nell'ora  legale.  Ne  consegue 
che  la  prova  della  tardità  sarebbe  a  peso 
della  parte  impugnante.  La  Corte  di  appello 
di  Casale  (causa  Bignami  contro  Nicola,  14 
genn.  1861),  partendo  da  questo  principio, 
ha  dichiarato  che  simile  prova  potrà  farsi 
anche  per  capitoli,  ossia  con  mezzi  testimo- 
niali (1  j.  Disse  poi  ottimamente  quella  Corte 


aprile  1858  della  Corte  di  Torino,  in  causa  Sacco 
e  Bruna, 

Tutto  questo  riguarda  la  quistione  dell'abuso, 
della  violazione  della  legge;  qualche  volta  può 
estendersi  sino  al  reato.  L'indicazione  dell'ora 
può  essere  una  cautela  suggerita  a  sé  stesso 
dalla  prudenza  dell'usciere,  che  vorremmo,  co- 
me dovrebbe  essere,  cavato  da  una  classe  abba- 
stanza istrutta.  Negli  affari  urgentissimi ,  in 
quelli  dove  il  momento  della  intimazione  pro- 
duce una  conseguenza ,  fare  annotamento  del- 
l'ora sarebbe  ben  utile.  Il  Codice  di  procedura 
francese  nei  giudizii  di  divisione  fra  coeredi , 
preferisce  la  parte  che  previene  (art.  966  e  seg.). 
Esso  previde  un  inconveniente  che  soleva  avve- 
nire quando  gli  uscieri ,  in  cui  si  credeva  di 
vedere  un  certo  interesse  di  prendere  il  vantag- 
gio sull'  altra  parte ,  si  affrettavano  ad  intimar 
gli  atti  nel  medesimo  giorno ,  forse  nella  me- 
desima ora.  L'art.  967  stabilisce  che  la  parte 
preveniente  é  quella  che  prima  ottiene  la  vidi 
mazione  di  cancelleria  (art.  967)  :  e  così  fu  tolto 
ogni  sospetto  sui  certificati  degli  uscieri. 

eiv,  VoL  IV.  15 
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che  tale  eccezione  dovrebbe  proporsi  prima 
di  ugni  altra  difesa  del  merito. 

180.  E  qui  poiché  abbiamo  proferita  la 
parola  d'iscrizione  in  falso^  fisseremo  la  mas- 
sima, che  a  dimostrare  Terrore  delle  enun- 
ciative risultanti  dall'alto  dell'usciere  non 
ò  sempre  d'uopo  impugnarlo  di  falso. 

Si  è  veduto  nel  caso  del  numero  prece- 
dente. Circa  il  quale  per  altro  potrà  osser- 
varsi che  non  poteva  trattarsi  di  alterazione 
della  verità ,  mentre  T  usciere  aveva  sem- 
plicemente mantenuto  il  silenzio  suir  ora 
della  notifica.  Nella  causa  commerciale  Sar- 
di-Teissere ,  decisa  dalla  Corte  d' appello  di 
Genova  nel  16  dicembre  1856,  si  aveva  una 
quistione  di  un  carattere  più  positivo.  L'u- 
sciere rifeii  nell'atto  di  citazione  di  averne 
fatta  la  notifica  all'ultimo  domicilio  del  Sar- 
di, in  Genova,  via  Ponticello;  che  fatte  da 
lui  inutili  ricerche  nei  luoghi  e  modi  so- 
liti ,  e  non  avendo  avuto  sentore  di  quel 
citato,  eseguì  la  citazione  come  a  persona 
d'incognita  residenza  e  domicilio.  Ciò  por- 
tando al  Sardi  grave  danno,  sendochè  avreb- 
be per  questo  caso  sofferta  la  decadenza 
dei  termini  utili,  s'incaricò  di  provare  che 
invece  il  suo  vero  domicilio  era  in  altro 
luogo.  Evitata  quindi  anche  questa  volta 
la  iscrizione  in  falso ,  furono  ammessi  i 
mezzi  di  prova  presentati  dal  Sardi  a  pro- 
vare il  suo  asserto.  Era  impossibile  evitarla 
se  si  fosse  direttamente  impugnato  il  fatto 
della  notifica  nei  termini  affermati  dalTu- 
sciere. 

181.  La  persona  si  trova  nella  casa  di  un 
terzo,  È  permesso  o  piuttosto  è  obbligo  del- 
l' usciere  di  consegnare ,  malgrado  questa 
circostanza,  la  copia  in  mano  alla  persona  ? 

E  se  non  fosse  permesso ,  sarebbe  non- 
dimeno valida  la  notifica  ? 

Le  vecchie  pratiche,  disalveate  come  i  fiumi 
di  quell'epoca,  vaganti  fuori  dei  Godici,  erano 
invero  disordinate,  ma  non  crediate  che  si  man- 
casse neppure  allora  di  sottili  avvedimenti ,  di 
rigidezze  processuali,  e  in  tutto  questo  di  una 
certa  logica  giudiziaria  spiegata  sempre  (dottri- 
nariamente parlando)  verso  uno  scopo  di  vero  e 
di  bene.  Scrupoleggiando  i  termini,  forse  troppo, 
non  fu  prescritto  per  altro  il  certificato  delVora 
nella  citazione:  ma  due  requisiti  alla  validità 
della  sentenza  si  ricercavano:  1.^  che  fosse  no* 
ti/.iato  il  tempo  delln  udienza  o  comparsa:  e  che 


Obbligo  non  crediamo  che  sia.  Non  si 
chiami  domicilio  di  un  terzo  un  luogo  pub- 
blico ,  un  caffè ,  una  locanda.  Benché  la 
legge  non  l'imponga,  l'usciere  farà  diligen- 
temente il  debito  suo.  Ma  che  gli  sia  in- 
giunto di  oltrepassare  la  soglia  della  casa 
altrui,  per  trovarvi  l'oggetto  delle  sue  ri- 
cerohe ,  non  potrà  mai  dirsi  :  ma  bene  si 
può  dubitare  del  contrario.  Il  Carré  in  una 
sua  prima  opinione  fu  sorpreso  dalla  idea 
della  violazione  del  domicilio;  ritenne  quindi 
che  innanzi  a  questa  barriera  il  pubblico 
ufficiale  avrebbe  dovuto  arrestarsi  :  tutta- 
via, se  non  trovasse  resistenza,  parve  do- 
vesse assolversi  e  dichiarò  1'  atto  valido. 
Nelle  addizioni  sviluppò  meglio  il  suo  pen- 
siero. Suppose  una  vera  resistenza,  ma  non 
ostante  la  resistenza  pensò  che  l'atto,  quanto 
alla  persona  a  cui  era  stato  in  effetto  con- 
segnato, non  deve  perdere  della  sua  effica- 
cia e  validità.  Soltanto  riservava  all'usciere 
la  pena  che  avesse  incorsa  secondo  le  leggi 
[Qu.,  347).  Il  CuAUVEAU  approvava  questa 
risoluzione. 

182.  Delle  persone  alle  quali  deve  consegnarsi 
la  copia  in  mancanza  della  persona  citanda. 

Questo  rito  è  di  gravissima  importanza, 
poiché  per  esso  si  ferma  il  rapporto  di  fatto, 
l'anello  di  comunicazione  fra  l'atto  e  la 
persona  del  convenuto.  Dobbiamo  quindi 
trattarne  con  sufficiente  accuratezza. 

183.  Facciamo  precedere  una  osservaziotie 
di  legislazione  comparata.  Le  precedenti  pro- 
cedure più  dell'attuale  eransi  preoccupate 
della  ricerca  che  1'  usciere  avrebbe  dovuto 
fare  per  rinvenire  proprio  la  persona  da 
citarsi.  Veramente  non  avevano  fatta  pre- 
scrizione formale  in  proposito,  ma  in  quelle 
parole  se  l'usciere  non  trova  la  persona  ^men- 
tre  la  legge  attuale  dice:  a  quando  non  si 

la  sentenza  fosse  pronunciata  nell'ora  precisa- 
ta. —  Quod  ubi  citatio  respicit  horam  praecisam^ 
S9nlentia  lata  extra  illam  horam  non  valete  quia 
tunc  censetur  tata  parte  non  citata.  E  così  dico- 
vasi della  sentenza  che  dovesse  pronunciarsi  in 
un  giorno,  ed  in  un  altro  invece  sì  pronuncias- 
se, senza  proroga  della  prima  citazione  o  senza 
la  citazione  a  sentenza  (Avtonell.,  De  temp.  leg. 
De  diebus  hor,  oc,  mom,  lib.  IV,  e.  34;  Rota,  dee. 
307  e  393,  P.  I,  Noviss.:  Joubdan,  lib.  14,  t.  1, 
De  citat,  CiRiAO,  Controv,,  523,  n°  8  et  seg.). 
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possa  notificare  alla  persona  »),  è  nello  spe- 
ciale obbligo  —  di  far  menzione  di  ogni  cosa 
sulPoriginale  e  sulla  copia  (art.  139  della  proc. 
sarda)  aveva  fatto  intendere  che  la  ricerca 
della  persona  era  una  formalità  da  non  tra- 
scurarsi; e  inoltre  che  delle  sue  diligenze 
doveva  far  menzione  nel  medesimo  atto.  E 
difatti  tale  impressione  era  entrata  nella 
giurisprudenza  delle  corti  e  dei  tribunali 
sardi;  tanto  è  vero  che,  per  esonerarne  Tu- 
sciere,  si  trovava  di  dover  ricorrere  a  qual- 
che eccezione  scritta  nella  legge  ,  come  a 
cagion  d'esempio  nell'art.  677  di  quella  pro- 
cedura ,  che  disponeva  intorno  alla  esecu- 
zione sui  mobili.  La  Corte  d'appello  di  Ge- 
nova nella  sentenza  14  novembre  1857  ri- 
tenne appunto  questa  disposizione  siccome 
eccezionale;  con  che  confermava  la  regola 
che  generalmente  i  pratici  vedevano  san- 
cita nell'art.  136  della  medesima  procedura 
sarda  (  Gazz.  dei  trih,  di  Gen. ,  anno  X\ 
n.*  6). 

Non  ci  fermeremo  a  vedere  se  quella  de- 
terminazione della  Corte  di  Genova  fosse 
giusta  nel  suo  modo  di  apprezzare  l' avi- 
colo 677  di  quella  procedura;  molto  meno 
se  trattandosi  di  domicilio  eletto,  il  suo  cri- 
terio fosse  applicabile  nella  specie  (1);  a 
noi  basta  il  provare  che  questa  era  la  in- 
telligenza dell'art.  136  proc.  sarda,  che  cor- 
risponde all'articolo  139  proc.  vigente. 

La  massima  fu  scolpita  più  fortemente  in 
altra  decisione  della  stessa  Corte  d' appel- 
lo che  riportiamo  nella  nota  (2).  La  leg- 
ge attuale  non  ha  fatta  grazia  a  tutti  que- 

(1)  Questa  osservazione  nasce  dal  dubbio  in 
cui  siamo  se  gli  appellanti  avessero  ragione  di 
appoggiare  il  loro  appello  alle  citazioni  dei  con- 
sorti che  sembravano  avere  conformità  d'inte- 
resse. Del  resto ,  dove  la  decisione  afferma  in 
diritto  a  essere  preciso  obbligo  dell'  usciere  di 
indicare  neiratto  di  citazione  se  abbia  o  no  tro- 
vata la  persona  da  citarsi,  o  se  siasi  recato  al 
di  lei  domicilio,  residenza  e  dimora  »,  e  se  tutto 
questo  orasi  trascurato  dal  neghittoso  usciere, 
la  conclusione  della  nullità  della  citazione  si 
presentava  incontestabile.  Quanto  al  domicilio 
suo  proprio,  l'usciere  soddisfa  alla  legge  annun- 
ciando invece  la  propria  residenza,  disse  la  Corte 
d'appelk)  di  Torino  13  novembre  1860  (Sezian- 
CkaUincein), 

(2)  a  Attesoché,  secondo  l'art.  136  di  proced. 


st' impicci,   e   più   scioltamente   procede. 

184.  L'art.  139  parlando  degl'individui  a 
cui  si  deve  intimare  la  citazione ,  e  delle 
società  di  commercio,  non  ha  perduto  di 
vista  le  persone  giuridiche  delle  quali  è  di- 
scorso nell'art,  precedente. 

Il  domicilio  del  pubblico  funzionario  è 
sempre  la  sede  ove  si  accentra  la  sua  am- 
ministrazione; il  privato  suo  domicilio  spa- 
risce innanzi  a  questa  posizione  (Bon^enne, 
t.  2,  p.  223).  L'art.  69  del  Cod.  di  proc. 
frane,  diceva  domicile  du  préfet.  «  La  loi  (dice 
il  Carré  in  una  nota  a  quell'articolo)  en- 
tend  ici  per  domicile  du  préfet,  non  le  do- 
micile personnel  qu'il  aurait  comme  par- 
ticulier ,  mais  celui  qu'il  a  comme  préfet 
au  cheMieu  du  département  );.  Ciò  va  bene; 
la  nostra  legge  ha  fatto  ancor  meglio  sop- 
primendo la  parola  domicilio. 

185.  L'art.  138  parlando  dei  Comuni  ha 
detto  ch'essi  sono  citati  nella  persona  del 
sindaco.  Nulla  di  più  chiaro.  A  chi  debba 
consegnarsi  la  copia  della  citazione ,  non 
ritrovandosi  il  Sindaco  nella  sua  residenza, 
la  legge  noi  dice  a  questo  luogo.  Può  far- 
sene deduzione  dell'art.  139,  che  faculta  l'u- 
sciere a  consegnare  la  copia  a  qiMlcheduno 
della  famiglia  o  addetto  alla  casa  o  al  domi- 
cilio del  convenitto, 

186.  La  visione  del  sindaco ,  come  degli 
altri  funzionari!  dello  Stato  a  cui  s'intima 
un  atto  giudiziale  fu  soppressa  dal  Codice 
sardo  del  1859,  e  questa  soppressione  è  stata 
mantenuta  dalla  proc.  attuale. 

Nel  sistema  francese  ((  in  caso  di  assenza 

civ.  (del  1854)  l'atto  di  citazione,  qual  è  anche 
quello  a  termini  dell'art.  572,  con  cui  s'intro- 
duce l'appello,  debba  essere  intimato  alla  per- 
sona del  convenuto,  e  solamente  può  intimarsi 
al  domicilio ,  o  alla  residenza  o  dimora  dello 
stesso,  0  ad  alcuno  dei  vicini,  o  in  difetto  di  tutti 
al  sindaco,  quando  l'usciere  non  trova  la  persona 
stessa,  e  di  ogni  cosa  per  esso  a  tal  riguardo 
praticata  debb' essere  fatta  menzione  nell'origi- 
nale e  sulla  copia  della  citazione  medesima; 

((  Che  quindi  la  validità  della  citazione  con- 
segnata al  domicilio  o  alla  residenza  o  dimora 
del  citando  o  vicino,  o  in  difetto  di  tutti  al  sin- 
daco, è  necessasio  risulti  dalla  relazione  dell'u- 
sciere che  non  venne  trovata  la  persona  del  ci- 
tando medesimo ».  (Corte  d'appello  di 

Genova,  Morasso-Lomellini,  4  die.  1856)* 
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0  di  rifiuto  la  vidimazione  8i  fa  o  dal  giu- 
dice di  pace,  o  dal  regio  procuratore  presso 
il  tribunale  di  prima  istanza ,  cui  si  rila- 
scia copia  dell'atto  ».  Il  precedente  Codice 
sardo  del  1854  aveva  posto  il  piede  su  que- 
ste medesime  orme  (art.  139). 

Il  Codice  di  proc.  civ.  di  Napoli  (art.  164) 
e  quello  di  Roma  (  §  488  )  contenevano  lo 
stesso  rito:  quest'ultimo  porgeva  la  formola 
così  —  visto  senz'approvazione. 

Le  quistioni  venivano  a  battere  contro 
queste  formalità  orgogliose.  Se  mancando 
il  sindaco  di  un  municipio  (e  cosi  diremo 
congruamente  delle  altre  dignità)  fosse  va- 
lido Tatto  consegnato  e  vistato  da  un  ag- 
giunto, facesse  o  nò  le  funzioni  del  sindaco 
assente ,  o  da  un  consigliere.  Se  V  usciere 
avesse  debito  di  constatare  l'assenza  o  l'im- 
pedimento del  funzionario  superiore;  e  se 
altrimenti  facendo  l'atto  fosse  valido  o  nullo. 

1  tribunali,  le  Corti  si  erano  manifestate  in 
diverso  senso.  Lo  Chauveau  aveva  notato  di 
eccessivo,  anzi  d'iniquo  rigore  le  sentenze 
di  alcune  di  esse  (in  Carré,  Qu.  370-8);  le 
più  alte  controversie  d'ordine  amministra- 
tivo furono  tratte  ad  accapigliarsi  su  que- 
sto terreno,  e  la  giurisprudenza  agitata  non 
ha  ancora  potuto  quietare  in  principio  si- 
curo. Poi  disputavasi  se  la  stessa  formalità 
della  visione  produca  nullità  quando  è  o- 
messa.  Se  essendo  espressa  nella  copia,  do- 
vesse pure  a  pena  di  nullità  riportarsi  nel- 
l'originale. Se  avendo  la  parte  eletto  il  suo 
domicilio  presso  un  funzionario  pubblico, 
anche  in  tal  caso  la  costui  visione  fosse 
necessaria. 

Le  quali  quistioni  tutte  il  nostro  Codice 
recise  con  una  saggezza  di  cui  bisogna  te- 
ner conto  ai  legislatori.  Fece  anche  di  più. 
Distrusse  una  formalità  indecorosa  alla  giu- 
stizia; consacrò  in  questa  grande  omissione, 
sì  poco  avvertita  da  chi  studia  alla  leggera 
questa  disciplina,consacrò  dicevamo,  il  prin- 
cipio della  uguaglianza  civile  in  faccia  alla 
legge  ;  pose  ad  un  livello  tutti  i  litiganti , 
dal  supremo  dei  magistrati  sino  all'ultimo 
plebeo;  fece  sentire  che  la  superiorità  loro 
non  dipende  più  dalla  prevalenza  delle  loro 
ragioni. 

(1)  L'art.  140  del  Codice  dì  procedura  del  1854 
aveva  contemplato  il  caso»  «  Le  società  di  com- 
mercio ed  associati   in   esse ,  sintantoché   non 


187.  Trattandosi  di  pubbliche  funzioni , 
la  sede  dell'amministrazione  esiste  sempre 
e  non  può  essere  ignorata.  Non  così  rap- 
porto ad  una  società  di  commercio.  Però 
la  legge  non  parla  propriamente  che  di  que- 
st'  ultima  dove  dichiara  che  in  difetto  (  di 
residenza  generale)  la  citazione  si  esegui- 
sce —  nella  casa  in  cui  il  socio,  V amministra- 
tore 0  il  rappresentante  ha  la  sua  residenza. 
Questa  residenza  secondaria  non  è  altro  che 
l'abitazione  particolare  di  quella  persona. 

Ma  se  la  società  è  sciolta  ?  Il  Chauveau 
reca  in  proposito  due  decisioni  della  Corte 
di  Parigi ,  1'  una  delle  quali  stabilisce  che 
in  tal  caso  la  notifica  della  citazione  è  bene 
seguita  alla  persona  del  liquidatore  (Àrr.  12 
dèe.  1810,  /.  Av.,  t.  21,  p.  256);  l'altra  con- 
sente potersi  fare  alla  persona  o  domicilio 
di  quello  fra  i  soci!  che  è  personalmente 
obbligato  al  debito  (Arr.  11  settembre  1811, 
/.  Av.,  t.  13,  p.  179). 

Il  Mancini  non  è  del  tutto  di  questo  av- 
viso. La  persona  del  liquidatore  non  è  con- 
siderata dalla  legge.  Una  società  in  liqui- 
dazione non  può  dirsi  disciolta;  e  non  esi- 
stendo atti  pubblici  e  formali  revocatorii 
della  società,  l'attore  non  avrà  a  far  altro, 
secondo  l'opinione  del  detto  autore,  che  se- 
guire le  norme  dell'art.  139.  Se  poi  havvi 
alcuno  ,  o  più  ,  personalmente  obbligati , 
perchè  non  potranno  citarsi  ai  rispettivi  do- 
micilii  ?  (1). 

188.  La  legge  ha  indicata  la  qualità  delle 
persone  a  cui  deve  consegnarsi  la  citazione 
a  domicilio  —  ad  uno  della  famiglia ,  o  ad- 
detto alla  casa  o  al  servizio  del  convenuto. 

L'art.  53  n.*  6  del  Cod.  sardo  voleva  che 
r  usciere  avesse  spiegato  —  la  persona  alla 
quale  l'atto  era  consegnato.  L'omissione  di  que- 
sta formalità  produceva  senza  dubbio  l'an- 
nullamento. Ma  l'atto  era  forse  nullo  se  l'u- 
sciere si  limitava  a  dichiarare  la  persona  a 
cui  egli  aveva  parlato,  senza  aggiungere  che 
ad  essa  fu  consegnata  la  copia  delPatto  ? 

Lo  Chauveau  (in  Carré,  Qu.  348-3)  ritiene 
che  secondo  la  legge  da  lui  commentata, 
la  citazione  sia  nulla.  La  Corte  di  cassa- 
zione (frane.)  giudicò  in  questo  senso  (Arr. 
3  nov.  1818). 

siano  sciolte  e  non  siasene  operata  la  liquidaziono, 
saranno  citate  nella  casa  sociale.  .  .  u. 
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Non  avrebbe  potuto  adempirsi  la  forma- 
lità dell'art.  53  n.®  6,  se  dod  si  fosse  fatta 
anche  menzione  della  consegna  :  ciò  equi- 
valeva ad  una  vera  omissione,  del  tutto  ir- 
rimediabile. 

La  quistione  si  è  riprodotta  sotto  il  no- 
stro Cod.  di  proc.  civile.  La  Corte  di  Cas- 
sazione di  Torino  ,  con  sentenza  20  luglio 
1870,  escluse  l'obbligo  nell'usciere  di  no- 
minare la  persona  del  consegnatario,  ed  a 
noi  pare  che  si  conformasse  alla  legge.  Con 
altra  sentenza  poi  la  stessa  Corte,  pare  che 
abbia  giudicato  in  senso  contrario;  se  pur 
non  sì  voglia  attribuire  questa  decisione  ad 
altra  ragione,  quella  cioè  che,  nella  specie, 
non  risultava  dall'atto  che  la  citazione  fosse 
stata  consegnata  a  persona  domestica,  per- 
chè il  citato  non  era  stato  rinvenuto  in  casa. 
(La  prima  sent.  è  riportata  negli  Annali  V, 
1 ,  292 ,  e  la  seconda  nella  Giurispr,  Tor,  , 
VII,  486).  Il  Borsari  opina  che  l'usciere  ab- 
bia l'obbligo  d'indicare  il  nome  della  per- 
sona del  consegnatario,  avvertendo  che  se 
la  legge  dispose  che  il  portinaio  ed  il  vi- 
cino siano  tenuti  a  far  fede  essi  medesimi 
dell'esser  proprio  ed  a  sottoscrivere  l'atto, 
non  può  non  pretendere  che  il  nome  e  co- 
gnome della  persona  che  si  asserisce  do- 
mestica debba  risultare  dalla  relazione  del- 
l'usciere (Comment.  del  Cod,  di  proc.  nu.,  ar- 
ticolo 139,  d).  Senza  por  mente,  che  il  caso 
della  consegna  al  portinaio  od  al  vicino  è 
differente  dal  caso  della  consegna  al  dome- 
stico ,  poiché  1  primi  non  hanno  come  il 
secondo ,  rapporti  di  coabitazione  con  la 
persona  che  si  cita.  Finalmente  la  Corte  di 
Ancona,  con  sentenza  12  ottobre  1874,  ben 
disse  valida  la  citazione  se  in  essa  si  omise 
di  indicare  il  nome  del  domestico  nelle  cui 
mani  fu  consegnata  la  copia  in  assenza  del  pa- 
drone. Questa  formalità  infatti  non  è  punto 
essenziale,  e  la  legge  si  contenta  che  1'  u- 
sciere  attesti  di  averla  consegnata  ad  uno 
della  famiglia,  o  addetto  alla  casa  o  al  ser- 
vìzio del  convenuto,  senza  obbligo  di  desi- 
gnarne il  nome.  ((  Si  è  uniformato  l'usciere 
alla  legge,  disse  la  Corte,  quando  ha  di- 
chiarato  di  aver  lasciata  la  copia  ad  una 
persona  che  ha  trovata  nel  domicilio  del 
convenuto,  indicandola  perla  sua  qualità, 
vai  quanto  dire  per  ì  suoi  rapporti  di  coa- 
bitazione e  dipendenza  del  convenuto  stes- 


so. Nella  qualità  della  persona  a  cui  si  con- 
segna la  copia,  in  quanto  abbia  relazione 
dì  coabitazione  e  di  dipendenza  con  quella 
che  è  citata,  la  legge  riconosce  una  garan- 
zia per  la  trasmissibilità  dell'  atto  ,  e  non 
richiede  punto  che ,  per  l' efficacia  di  tale 
consegna,  debba  l'usciere  enunciare,  sotto 
pena  di  nullità,  anche  il  nome  del  conse- 
gnatario e  la  di  lui  capacità  di  renderne 
fede.  Alla  persona  di  servizio  non  si  do- 
manda già  alcuna  testimonianza  attuale:  sì 
vuole  soltanto  essere  certi  che  se  il  biso- 
gno avvenga,  essa  potrà  renderne  ragione. 
Frattanto  la  dì  lei  capacità  è  presunta ,  e 
dal  perchè  non  sìa  stata  indicata  pel  nome 
suo,  è  lecito  inferire  fin  d'ora  che  non  a- 
vesse  la  potenza  di  attestarlo?  Pretendere 
il  contrario,  sarebbe  lo  stesso  che  aggiun- 
gere disposizioni  che  non  sono  scritte  nella 
legge,  e  creare  nullità  che  la  legge  stessa 
non  ha  prevedute  »  (Ricci  e  Tamagnini — 
Race,  XXVI,  2,  854). 

Noi  siamo  perfettamente  di  quest'avviso, 
anche  pel  riflesso,  che  il  domestico  potrebl}e 
mentire  il  suo  nome  e  così  metterebbe  in 
balìa  del  convenuto  di  fare  annullare  la  ci- 
tazione. 

189.  La  persona  a  cui  si  consegna  la  co- 
pia dev'esser  nota  all'usciere  ? 

Nella  qualità  della  persona  a  cui  si  con- 
segna la  copia,  in  quanto  ha  relazione  di 
famigliarità  con  quella  che  è  citata,  la  legge 
vede  una  garanzia  della  esecuzione.  L'  u- 
scìere  ne  fa  la  testimonianza;  senza  ciò  si 
finirebbe  in  una  vaga  e  gratuita  asserzione. 
È  d'uopo  adunque  che  l'usciere  conosca  la 
qualità  del  consegnatai*io  (  Demiau-Crou- 
ziLHAC,  pag.  62). 

Supposto  che  r  usciere  non  conosca  la 
persona,  o  la  qualità  dì  essa,  e  che  in  ef- 
fetto non  sìa  né  membro  della  famiglia ,  né 
addetto  alla  casa  o  al  servizio  del  convenuto , 
potranno  sorgere  due  quistioni  prevedute 
anche  dal  Carré  (Ou.  348):  l.^'Se  l'usciere 
sia  responsabile  dì  una  falsità;  2.^  Se  in 
ogni  modo  la  citazione  sia  nulla. 

La  relazione  dell'  usciere  può  diversifi- 
care nella  forma,  e  quindi  dar  luogo  o  no 
ad  un  giudizio  penale.  S'egli  non  certifica 
la  scienza  sua  propria;  se  mostra  nelle  sue 
espressioni  di  avere  semplicemente  prestato 
fede  all'altrui  detto;  se,  a  cagione  d'«sem- 
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pio,  racconta  di  aver  consegnata  la  copia 
ad  uno  che  si  è  dichiarato  figlio ,  parente  , 
servo  del  citato,  posto  che  costui  lo  abbia 
ingannato ,  non  trovi  addentellato  a  una 
querela  di  falso.  L^  usciere ,  quanto  a  sé , 
ha  detto  il  vero.  Resta  unicamente  a  sa- 
pere se  una  relazione  di  tal  foggia  soddis- 
faccia al  voto  della  legge.  Ma  nel  secondo 
caso,  qualora  faccia  fede  della  sua  scienza 
personale ,  la  iscrizione  in  falso  potrà  es- 
sere ammissibile.  Ed  allora  si  ricercherà  il 
fondamento  morale  della  imputazione;  si 
domanderà  se  Tusciere  non  possa  anco  es- 
sersi ingannato  ;  se  il  suo  inganno  sia  di 
buona  fede:  si  osserverà  in  suo  favore  che 
la  legge  non  può  pretendere  dal  pubblico 
ufficiale  cognizioni  si  particolari  e  minute 
in  mezzo  alla  folla  de*suoi  incombenti;  chV 
gli  testificando  della  propria  scienza ,  in 
effetto  ha  testificato  la  propria  credenza;  e 
converrebbe  escludere  questo  sentimento 
dell'animo  suo  per  colpirlo  colla  pena  de'fal- 
sarii. 

Belle  e  buone  ragioni,  dice  il  Carré,  per 
proteggere  quest'uomo  da  un'accusa  o  al- 
meno condanna  criminale,  ma  che  sarà  della 
citazione  ? 

190.  L'argomento  vuole  essere  osservato 
più  da  vicino. 

Dobbiamo  sempre  tener  fermo,  come  prin- 
cipio di  critica  giudiziaria,  che  le  afferma- 
zioni del  pubblico  uffiziale  sono  vere  fin- 
ché non  sono  concludentemente  dimostrate 
erronee  o  false.  Scorrendo  il  complesso  ar- 
ticolo 139 ,  trovasi  la  conferma  di  questo 
proposto,  ove  parlando  di  consegnatarii  in- 
capaci ,  dice  :  la  capacità  sarà  presunta  sino 
a  prova  contraria. 

È  confortevole  il  credere  che  1'  ufficiale 
pubblico  incaricato  dell'esecuzione  di  atti 
si  importanti  sia  qualcosa  meglio  di  un  or- 
gano materiale  e  passivo;  l'usciere,  nei  tipi 
de'  Codici  attuali ,  occupa  un  rango  meno 
depresso  del  cursore  di  altre  procedure:  la 
confidenza  del  governo  lo  creò;  questa  con- 
fidenza bisogna  conservargli  nell'interesse 
deUa  legalità  e  dell'ordine. 

Ma  la  dimostrazione  contraria  potrebbe 
rifiutarsi  ?  Certamente  no.  E  quando  si  pro- 
vi che  colui  a  cui  venne  la  carta  conse- 
gnata non  era  né  il  figlio,  né  il  famigliare, 
era  un  estraneo ,  quando  si  provi  che  co- 


lui cui  fu  consegnata  la  copia,  era  inca- 
pace per  età  o  vizio  di  mente,  si  domanda 
ancora  quale  sarà  la  sorte  della  citazione  ? 

La  legge  attacca  forse  una  importanza 
alla  qualità  della  persona ,  indipendente- 
mente dagli  effetti  reali,  dagli  effetti  dan- 
nosi ,  che  la  improvvida  consegna  abbia 
prodotti  ? 

In  altri  termini,  la  citazione  é  nulla  solo 
perché  fu  errata  e  fuorviata  la  consegna; 
o  piuttosto  perché  si  prova  che  il  citato , 
per  questa  cagione  ,  non  potè  avere  vera- 
mente la  cognizione  che  è  nel  fine  della 
legge  ? 

Ecco  due  quistioni  molto  diverse.  Biso- 
gnerà risolverle  colle  norme  dell'art.  145. 

Questo  testo  é  severissimo  :  «  Se  furono 
violate  le  norme  degli  articoli  (fra  cui  è  il 
139) riguardo  alla  persona  cui  dev'es- 
sere consegnata  la  copia  —  la  citazione  è  nulla. 

E  le  norme  furono  violate  se  la  consegna 
si  fece  a  taluno  che  non  possegga  realmente 
le  qualità  volute  dall'art.  139.  Non  può  in- 
tendersi in  altro  modo. 

Ne  segue  che  non  potrà  farsi  assegna- 
mento sulla  possibilità  che  la  copia  sia 
giunta  nonostante  alle  mani  del  citando. 
La  legge  non  può  procedere  che  per  for- 
molo generali ,  inspirarsi  dalla  esperienza 
dei  casi  ordinarli.  Se  é  consegnata  al  pa- 
rente ,  al  famigliare ,  al  vicino ,  secondo  i 
casi,  il  citando  ha  avuto  la  cognizione  del- 
l'atto. Non  fu  consegnata  a  veruno  di  costo- 
ro, 0  fu  consegnata  ad  un  incapace,  il  citan- 
do non  ha  avuta  la  cognizione  dell'atto. 

Qui  chiede  il  Carré  con  quel  linguaggio 
passionato  che  piace  qualche  volta  anche 
in  mezzo  alle  più  rigide  discussioni  :  Qui 
doit  en  étre  la  victime  ? 

Non  già  il  reo,  la  vittima  sarà  l' attore, 
vittima ,  egli  dice ,  della  sua  imprudenza 
di  avere  scelto  un  cattivo  usciere.  Ma  é  la 
ragione  che  sembra  cattiva.  Non  ci  devono 
essere  uscieri  cattivi ,  più  o  meno  destri 
[plus  adroit)  :  é  necessario  alla  legge  che  si 
abbia  in  tutti  ugual  fede.  Ma  che  direte  al- 
lorquando l'usciere  é  scelto  dal  Tribunale  ? 
Egli  é  veramente  che  in  ordine  all'impor- 
tanza qui  abbiamo  due  quistioni  assai  dis- 
simili e  lontane.  All'attore  il  provare.  Al- 
l'attore adunque  il  provare  che  il  convenu- 
to ebbe  la  citazione.  Più  :  se  l' attore  vede 
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perciò  disornarsi  il  suo  giudizio,  ben  potrà 
ripigliarlo  in  miglior  forma;  ma  la  viola- 
zione del  principio  sacro  della  difesa,  che 
si  opera  nel  convenuto,  eccita  ben  giusta- 
mente  nell'ideale  del  legislatore  più  pro- 
fondo rammarico. 

191.  La  legge  ha  stabilite  delle  grada- 
zioni. Declinando  la  personalità,  la  resi- 
denza, il  domicilio,  la  dimora,  viene  ap- 
presso a  declinare  l'ordine  de' consegnata- 
rii.  Se  qualcheduno  della  famiglia,  addetto  alla 
casa  0  al  servizio  sono  considerati  come  or- 
gani di  ugual  forza  per  la  trasmissibilità 
dell'atto,  viene  poi  una  serie  di  organi  su- 
balterni— 17  portinaio  della  casa,  o  altro  vi- 
citw  di  abitazione,  che  sono  invitati  in  man- 
canza delle  persone  della  prima  serie. 

Può  passarsi  impunemente  da  una  ad 
un'altra  di  queste  serie  senza  compromet- 
tere la  validità  dell'  atto  ? 

Neppure  in  questo  evento  la  legge  dev'es- 
sere lettera  morta  ;  la  violazione  sarebbe 
manifesta  se  essendo  in  presenza  il  fami- 
gliare, che  ha  col  padrone  rapporti  di  mag- 
giore prossimità,  si  fermi  l'usciere  al  primo 
che  gli  capita,  che  sarà  il  portinaio,  o  vada 
pel  villaggio  diportandosi  in  traccia  di  qual- 
che vicino  (1). 

Ciò  è  quanto  può  dirsi  a  rigore.  Ma  sem- 
pre sul  principio  che  la  legge  non  deve  spin- 
gere le  esigenze  della  forma  fino  diremo 
quasi  alla  soffocazione,  pure  in  questo  una 
certa  fede  vuole  prestarsi  all'  ufficiale  ese- 
cutore, per  non  dare  soverchio  pascolo  al 

(1)  La  sentenza  19  ottobre  1857  della  Corte  di 
appello  di  Torino  ,  in  causa  Vigitetlo-Bonnelli , 
stanziava,  che  il  portinaio  di  una  casa  è  persona 
famigliare  del  proprietario  della  casa  quando 
questi  vi  tenga  la  sua  abitazione.  Perciò  essere 
valida  la  citazione  eseguita  al  portinaio  nell'as- 
senza momentanea  del  padrone  {Gasz,  dei  TVtfr., 
an.  XI ,  n^  96).  Devesi  intendere  se  non  vi  sìa 
altro  famigliare  più  prossimo  alla  persona  del 
padrone. 

(2)  t  Atteso  invece  che  concordano  le  parti 
conforme  alla  sentenza  come  al  seguito  della 
citazione  del  Conte  Castellani  ed  altri  socii,  al 
domicilio  da  essi  eletto  presso  la  persona  del 
Cav.  Giuseppe  Clementi ,  V  usciere  che  nel  do- 
micilio di  quest'  ultimo  consegnò  la  copia  dei- 
Tatto  relativo  ad  un  di  lui  domestico,  estendesse 
la  relazione  analoga  nei  seguenti  termini.  Io 


cavillo  in  faccia  specialmente  alle  altre  quì- 
stioni  che  veniamo  a  proporre. 

192.  Ragionevolmente  la  Corte  di  appello 
di  Brescia ,  con  sentenza  15  giugno  1870 , 
causa  Terzi  e  Cassa  di  Risparmio,  giudicò, 
che  :  ((  l'usciere  non  può  notificare  la  cita- 
zione mediante  consegna  di  copia  di  essa 
al  portinaio  della  casa,  se  prima  non  siasi 
accertato  che  nell'  abitazione  del  citato  non 
si  trovino  parenti  o  domestici  del  medesi- 
mo. Di  questa  inutile  ricerca  l'usciere  deve 
far  menzione, sotto  pena  di*nullità,neiratto  di 
notificazione.  Nel  caso  che  la  copia  dell'atto 
di  citazione  sia  stata  consegnata  al  portinaio 
della  casa,  l'usciere  deve,  sotto  pena  di  nul- 
lità ,  ritirare  suU'  originale  della  citazione 
la  firma  del  portinaio  )).  (Bettini,  voi.  22, 
par.  2,  col.  450). 

A  soverchio  rigore,  al  contrario,  ci  sem- 
bra improntata  la  seguente  pronunciazione 
della  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  del  30 
dicembre  1871,  causa  Società  dello  Zucchero 
di  Barbabietola  ed  altri,  con  la  quale  venne 
giudicato:  «  L'usciere  che  notifica  la  cita- 
zione nella  residenza  del  convenuto,  o  nel 
domicilio  eletto  da  quest'ultimo,  per  con- 
segnare validamente  la  copia  dell'atto  nelle 
mani  di  uno  della  famiglia  o  addetto  alla 
casa,  deve  trovarsi  nell'impossibilità,  a  mo- 
tivo di  assenza  o  di  altro  impedimento,  di 
fare  quella  consegna  alla  peraona  stessa 
del  convenuto ,  o  di  colui  presso  il  quale 
venne  eletto  a  domicilio,  e  deve  dichiara- 
re tale  impossibilità  nella  sua  relazione  (2) 

Usciere ho  notificato  copie  simili  ai 

detti  signori  del  presente  atto  di  citazione  nei 
loro  rispettivi  domicilii  consegnandole  come  se- 
gue; in  quanto  al  signor  Castellani,  al  Cav.  Ca- 
murrini  Casini  e  Clemente  copie  quattro  in  mano 
del  domestico  di  quest'ultimo.— Che  ciò  presta- 
bilito in  fatto  chiaro  ne  emerge  in  diritto  come 
con  una  tale  citazione  e  relazione  non  siasi  punto 
soddisfatto  né  alla  lettera,  né  allo  spirito  della 
legge,  nò  secondo  il  testuale  suo  disposto,  nò 
per  via  di  equipollenti,  perchè  l'usciere  ivi  punto 
non  riferì  che  a  quel  domestico  Clementi  con- 
segnasse quelle  copie  della  citazione  per  non 
aver  trovata  la  persona  di  esso  Clementi  che  in- 
vano avesse  ivi  ricercata.  Che  infatti  nelP  eco- 
nomia del  vigente  codice  di  procedura  civile  ov- 
vio è  lo  scorgere  che  come  già  nei  precedenti 
Codici  Sardi  del  1854  e  1859  che  lo  precedettero, 
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(Bettini,  volume  23,  parte  1,  collez.  856). 

Il  Codice  di  proc.  sardo  del  1859  final- 
mente scolpi  il  suo  concetto  in  semplici 
parole...  consegna  la  copia  a  qualcheduno  che 
sia  della  famiglia  o  addetto  ecc.  Esso  rag- 
giunse lo  scopo,  e  lo  stesso  linguaggio  ha 
in  sostanza  tenuto  il  Codice  di  procedura 
vigente. 

193.  Al  famigliare  la  legge  non  domanda 
veruna  testimonianza  attuale;  ma  vuol  es- 
ser  certa  che,  se  il  bisogno  avvenga,  esso 
potrà  renderne  ragione. 

Quindi  per  questo  e  per  ogni  altro  caso 
neir  articolo  compreso,  impone  air  usciere 
un  debito  che  non  gli  sarà  difficile  di  com- 
piere— che  egli  non  consegni  la  copia  a  persona 

il  legislatore  italiano  siasi  grandemente  pene- 
trato della  somma  importanza  di  provvedore  a 
che  l'atto  di  citazione  effettivamente  pervenga 
a  notizia  della  parte  che  si  vuol  convenire  in 
giudizio  ed  a  tal  fine  siasi  reso  scrupoloso  ed 
esigente  circa  l'intimazione  sussidiaria  ad  altre 
persone  pel  caso  soltanto  in  cui  non  sia  dato 
rinvenire  quella  che  deve  citarsi  e  circa  le  mi- 
sure nella  legge  stabilite,  allo  scopo  di  assicu- 
rare il  giudice  che  i  modi  e  le  forme  da  essa 
prescritte  onde  raggiungere  quello  intento  siansi 
dall'usciere  veramente  ed  esattamente  adempite, 
(i  Che  a  tal  fine  pel  combinato  disposto  degli 
art.  135  e  139  del  Codice  di  procedura  civile  è 
innegabile  che  quando  la  citazione  non  si  possa 
notificare  alla  persona  del  convenuto,che  è  quella 
regola  normale  ordinaria,  ma  debba  invece  farsi 
alla  di  lui  residenza,  al  domicilio  o  alla  dimora 
in  persona  di  un  famigliare  o  addetto  al  servizio 
del  convenuto,  e  in  difetto  alle  persone  in  detto 
art.  139  mano  mano  successivamente  indicate, 
sia  assoluto  e  imprescindibile  obbligo  per  l'u- 
sciere ,  non  solo  attenersi  scrupolosamente  a 
quelle  stabilite  prescrizioni  della  notificazione 
man  mano  sussidiaria  da  persona  a  persona,  ma 
sibbene  ad  un  tempo  di  dover  far  menzione  di 
ogni  cosa  a  tale  riguardo  sia  nell'originale,  che 
sulla  copia  dell'atto  di  citazione,  e  così  neces- 
sariamente pure  di  aver  consegnata  la  copia  ad 
uno  della  famiglia  o  addetto  alla  casa,  o  al  ser- 
vizio  del    convenuto   per  non  aver  trovata  la 
persona  di  quest'ultimo  ovvero  al  portinaio  o 
ad  un  vicino  per  non  aver  rinvenuta  alcuna  delle 
persone  sopra  indicate.  Che  queste  precise  di- 
sposizioni della  legge  sono  appunto  dirette  da 
una  parte  ad  obbligare  1*  usciere  sotto  quella 
maggiore  responsabilità,  ed  anche  della  possi* 
bile  querela  di  falso,  ad  eseguire  rigorosamente  | 


che  per  età  o  vizio  di  niente  non  possa  farne 
testimonianza. 

Ma  quando  dal  famigliare  passiamo  al 
portinaio  o  vicino,  la  legge  assume  piglio  di 
rigore:  il  vicino  deve  sapere  scrivere,  e  in 
effetto  deve  sottoscriversi  forigitiale  dalla  per- 
sona che  riceve  la  copia. 

La  giurisprudenza  francese,  conforme  in 
questo  alla  nostra,  trova  giustamente  nella 
inclusione  di  questa  formalità  Tesclusione 
di  essa  rapporto  ai  famigliari  che  ricevono 
Tatto  senza  sottoscriverlo  (Cauveau  in  Carré, 
Ou.  363  bis). 

Varie  ragioni  possono  darsi  in  questa  di- 
scretiva. La  gente  di  servizio  è  per  lo  più 
illetterata;  e  se  imponiamo  l'obbligo  della 

quelle  prescrizioni,  e  dall'altra  di  assicurare  il 
giudice  colla  stessa  garantia   della   legge,  che 
tutto  ciò  eseguito,  e  di  tal  guisa  constatato  la 
citazione  per  presunzione  juris  et  de  jure  ha  da 
ritenersi  essere  veramente  giunta  a  legale  no- 
tizia della  persona  convenuta.  Ciò   pertanto  è 
manifesto  come  siffatte  prescrizioni  non  possono 
scindersi  per  ritenerne   alcune  sostanziali ,  ed 
altre  meramente  contigenti  ;  giacché  ,  a  fronte 
della  legge,  che  tutte,  perchè  credute  indispen- 
sabili ,  imperiosamente   le  prescrisse ,  sarebbe 
questa  distinzione'  assolutamente  arbitraria  ed 
illegale,  ed  ognor  più  illegale  sarebbe  sulla  base 
di  essa  il  presumere  come  fece  la  Corte  di  Roma 
che  sebbene  l'usciere  non  abbia  del  suo  operato 
fatta  la  prescritta  menzione  come  sopra  sull'o- 
riginale e  sulla  copia  dell'atto  di  citazione,  debba 
ciò  non  ostante  ritenersi  che  egli  siasi  religio- 
samente conformato  a   quelle  norme  stabih'te 
dalla  legge  ;  cosicché  quando  riferì  aver  la  copia 
consegnata  al  domestico  del  Clementi,  tanto  ba- 
stasse per  doversi  avere  come  costante  che  ciò 
facesse  per  non  aver  trovata  la  persona  di  esso 
Clementi  alla  quale  soltanto,  dove  avesselo  po- 
tuto, dovuto  avrebbe  consegnarla.  Che  con  tali 
basi  interpretative  adottate  dalla  denunciata  sen- 
tenza, si  verrebbe  in  sostanza  a  sostituire  al  cri- 
terio edittale  stabilito  dalla  legge,  quello  arbi- 
trario e  mutabile  del  giudice  e  si  riescirebbe 
alla  precisa  negazione  di  quelle  sagge  prescri- 
zioni presumendo  ciò  appunto  che  la  legge  non 
volle  presumere,  ma  volle  che  fosse  direttamente 
constatato,  al  sovvertimento  insomma  di  quella 
economia  dalla  legge  stessa  stabilita.  Che  doven- 
dosi pertanto  conoscere  che  essenziale  sarebbe 
stata  quella  menzione,  come  altra  fra  le  formo  so- 
stanziali che  l'usciere  avrebbe  dovuto  fare  e  noi 
fece,  non  può  dubitarsi  del  pari  che  una  tale  omia- 
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sottoscrizione  corriamo  pericolo  di  non  po- 
ter soddisfare  alla  consegna.  Fors'anche  si 
è  voluto  dare  maggior  peso  alla  fede  di 
costoro  stretti  verso  il  padrone  con  un  vin- 
colo morale  più  forte  che  quello  di  conve- 
nienza o  locabilità  che  può  supporli  fra 
vicino  e  vicino. 

194.  Un  riflesso  della  sociabilità  univer- 
sale sembra  concentrarsi  in  un  modo  spe- 
ciale nella  condizione  di  vicinato  (1).  In 
tempi  di  rare  comunicazioni,  di  civili  divi- 
sioni, d'incerta  o  nascente  esistenza  politi- 
ca, gli  abitanti  d'una  stessa  borgata,  d'uno 
stesso  quartiere,  potevano  considerarsi  come 
una  famiglia.  Dal  lato  dell'influenza  che  i 
vicini  esercitano  sugli   affari  del   vicino  e 

sione  importi  necessariamente  la  nullità  della 
citazione,  pel  chiaro  disposto  dall'art.  145  del 
Codice  suindicato.  Che  questo  infatti  pronuncia 
espressamente  una  tale  nullità  fra  gli  altri  casi 
in  tutti  quelli  del  numero  3  di  esso,  nei  quali 
siansi  violate  le  norme  stabilite  dagli  articoli  ivi 
indicati,  e  fra  questi  appunto  gli  art.  135,  139 
sopra  analizzati  sia  riguardo  alla  persona  che 
deve  essere  citata  come  a  quella  cui  deve  essere 
consegnata  la  copia,  espressioni  queste  le  quali 
evidentemente  comprendono  tutte  quelle  norme 
dagli  indicati  articoli  stabilite,- e  così  per  neces- 
sità quella  pure  dell'ultima  alinea  dell'art.  139 
prescritta,  della  menzione  cioè  che  deve  fare 
Fasci  ere  di  ogni  cosa  come  sopra.  Attesoché  la 
fin  qui  fatta  risoluzione  non  può  essere  diversa 
nella  specie  perchè  si  tratta  di  domicilio  eletto 
a  termine  dell'art.  140  di  esso  Codice;  imper- 
ciocché questo  articolo  che  dispone  potersi  in 
tal  caso  la  citazione  notificare  alla  persona  o 
all'ufficio  presso  cui  fu  eletto  il  domicilio,  sta- 
bilisce ad  un  tempo  che  debbano  osservarsi  nel 
resto  le  disposizioni  delTarticolo  precedente,  ed 
in  quosta  indistinta  e  generale  relazione  è  forza 
riconoscere  compresa  pur  quella  concernente 
l'obbligo  nell'usciere  della  suddetta  menzione. 
Che  nemmeno  infine  può  essere  vero  che  fatta 
elezione  di  domicilio  presso  una  data  persona, 
1.1  persona  del  domiciliatario  non  sia  quella 
persona  essenziale  alla  quale  principalmente  si 
debba  consegnare  la  copia,  ma  basta  il  conse- 
gnarla ad  un  qualunque  suo  familiare  o  dome- 
stico nella  di  luì  abitazione,  quasiché  hi  casa  o 
l'ufficio  sia  preso  di  mira,  anziché  la  persona, 
imperciocché  qualunque  possa  essere  Topinione 
di  qualche  interprete  sotto  l'impero  di  diversa 
legislazione,  contro  una  tale  pretesa  sta  la  chiara 
lettera  dell'  art.  140  che  contempla  veramente 


sulle  notizie  che  si  reputano  averne,  è  no- 
tevole ricordo  quello  delle  testimonianze  vi- 
cinali che  formavano  quasi  tutto  l'apparato 
storico  delle  azioni  che  avevano  aspetto  di 
criminose;  il  vicinato  è  il  primo  nucleo  del 
giuri  inglese.  Formandosi  nel  vicinato  certi 
vincoli  giuridici,  in  forza  della  prossimità 
locale,  nell'età  di  mezzo,  quando  vi  si  an- 
nettevano diritti  di  prelazione  e  di  retratto, 
il  concetto  di  vicinato  deve  essersi  bene 
spesso  presentato  alla  niente  dei  sottili  giu- 
risti di  quell'epoca  come  una  idea  che  do- 
veva in  qualche  modo  defluirsi  per  sempli- 
ficare le  quistioni  che  di  continuo  sorge- 
vano. Dal  lato  materiale  la  distanza  dice- 
vasi  doversi  misurare  non  ratione  itineris  sed 

questa  persona  del  domiciliatario  e  nella  specie 
il  domicilio  fu  eletto  presso  la  persona  del  cav. 
Clementi ,  e  sta  ad  un  tempo  la  ragione  della 
legge,  la  quale  in  silTatta  elezione  di  domicilio 
presso  una  determinata  persona,  dovette  di  ne- 
cessità riconoscere  che  se  l'eligente  la  sostituì 
a  sé  medesimo  per  tutti  i  relativi  effetti  di  diritto, 
ciò  si  fu  perché  in  ossa  individualmente  collocò 
la  sua  piena  fiducia,  da  starsi  sicuri  che  dove 
a  questa  sì  notificasse  un  atto  qualunque  essa 
non  mancherebbe  dì  tosto  comunicarglielo;  pari 
fiducia  questa  che  non  può  credersi  davvero 
collocasse  in  qualunque  altra  persona  diversa. 
Che  pertanto  essendosi  verificata  la  nuHità  della 
citazione  e  conseguentemente  del  giudizio  e 
della  relativa  sentenza  del  Tribunale,  la  Corte 
di  Roma  che  ciò  disconobbe  violò  gli  art.  135, 
139,  140  del  Ood.  proc.  civ.,  laonde  la  denun- 
ciata sentenza  deve  venire  per  questo  primo 
mezzo  annullata,  ecc.  » 

(i)  u  Is  qui  minus  a  nobis  distat,  certe  sunt 
vicini,  cum  utrique  nostri  necessitudinis  quodam 
vinculojunhi  videamur.  Sic  autem  vicus  dicitur 
a  via  quod  dextera  parte  viae  sunt  edificia,  seu 
quod  eundem  proximum  vicum  inalant,  ac  prope 

viam  nostram  habitent ìnter  vicinos  talis 

amìcitia  videtur  constituta  ut  cognationem  quod- 
ammodo  exaequet  ».  Pacich,  De  di5<an/.C.  VI,  M .  VI. 

S.  Tomaso  nel  Comm.  1  Polii,  sect.  1:  a  llos 
qui  habent  demos  vicinas,  quidam  vocant  col- 
lectaneos ,  puerosqne  ,  idost  filios  et  puerorum 
filios  ,  ìde:*t  nepotes,  ut  intelligamus  quod  hu- 
jusmodi  vicinia  domorum  ex  hoc  primo  procos- 
sit,  quod  filii  et  nepotes  multiplicati  instituerunt 
diversas  demos  juxta  se  habitantes.  Unde  cum 
multiplicatio  prolis  sit  naturalis,  seguitur  quod 
multiplicatio  vici  sit  naturalis  «. 


Oaldi,  s%t  S.  P.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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iìi  aere  (Alex.  Cons.  22).  Bartolo  invece — 
UH  dicuntur  vicini  qui  vocem  acclamantis  au- 
dire  potuerunt.  Questo  pensiero  è  tutt' altro 
che  inetto  e  spregevole,  come  crede  qualche 
oltramontano.  Esso  nel  dare  la  più  prossima 
idea  del  vicinato,  comprende  altresì  la  sua 
relazione  morale,  che  consiste  in  una  specie 
di  naturale  obbligo  di  reciproco  soccorso  e 
difesa.  Al  quale  veniva  a  dare  una  certa 
maggior  consistenza  la  moralità  del  diritto 
canonico  (cap.  dilecl,  0,  de  sentent,  excomu, 
in  6.°)  :  onde  il  Pacichelli  egregiamente 
scriveva — ratio  est  quia  inter  vicinos  contrada 
videtur  socielas  quaedam ,  ut  alter  alteri  pro- 
desse debeat;  quod  si  negligat  praesertim  in 
repellenda  injuria,  videtur  injurantem  favore^ 
ac  ejus  culpae  particeps  esse. 

Vero  è  che  non  potendo  sistemarsi  con 
parole  la  varia  e  sfuggevole  natura  delle 
cose  circostanziali,  si  doveva  poi  finire  col 
lasciare  all'arbitrio  del  giudice  il  farne  ra- 
gione giusta  la  opportunità  ;  nel  che  al 
postutto  si  accordavano  anche  i  savii  di 
quel  tempo  (Bkrtachin,  Repert.,  v.  Vicinus, 
Felix  Margar.  Var.  conclus,  eod,  v,  Thoro, 
Coni,  Decis.  Neap.,  p.  1  et  2  eod,  v,  Fontan., 
Bibliot.  legai.,  Par,  5  eod,  v.,  fol.  798). 

195.  Il  discreto  criterio  dell'  usciere  gli 
porgerà  regola;  la  distanza  minore  o  mag- 
giore non  sarà  norma  sicura.  Nelle  città  e 
nelle  borgate  popolose  i  vicini  si  affollano, 
ma  nelle  rare  abitazioni  di  campagna,  quale 
sarà  ridea  del  vicinato?  Il  più  vicino  non 
è  sempre  il  vicino;  e  la  distanza  in  massima 
ha  bisogno  d'esser  breve  per  rendere  quella 
idea  (1). 

Ma  la  legge  sente  che  il  vincolo  del  vi- 
cinato è  fragile  ;  e  al  tutto  non  può  esser 
obbligatorio.  Volendosi  da  un  lato  cantare 
colla  sottoscrizione  dell'atto,  che  costituisce 
una  specie  d'impegno  morale,  dall'altro  non 
intende  d'impoiia,  ma  lasciargli  la  facoltà 
di  rifiutarsi. 


(l)  L'ordinanza  del  1667  (art.  1,  t.  li)  voleva 
die  la  copia  fosse  rimessa  al  vicino  più  prossimo. 
Il  FouRNEL  nel  suo  Traiti  da  voisinage  discorre 
le  dilTicoltà  che  possono  incontrarsi  nella  giii- 
risprudonza  del  Codice.  Nessun  dubbio,  dice  il 
De  Langlade,  essere  della  prudenza  del  giudice 
il  determinare  chi  possa,  o  no,  nella  tale  o  tal 


Allora  si  procede  alla  meno  sicura,  alla 
meno  tranquillizzante  di  qualunque  notifica, 
quella  di  affigger  copia  alla  porta  della  casa 
o  dell'appartamento  del  convenuto. 

196.  Prima  di  occuparci  di  questa  che  fu 
una  novità  del  Codice  sardo  del  1859,  man- 
tenuta dal*Cod.  di  procedura  vigente,  giova 
proporre  un  dubbio:  se  sia  obbligo  dell'u- 
sciere di  mentovare  nel  suo  verbale  il  nome 
del  vicino  o  vicini  che  si  ricusarono  di  ac- 
cettar l'atto  o  di  soscriverlo,  onde  far  fede 
della  propria  diligenza  e  dell'  esaurimento 
di  SI  rilevante  formalità. 

L'opinione  affermativa  fu  sostenuta  da  una 
decisione  della  Corte  d'  appello  di  Bruxelles 
(SiR.,  t.  10,  par.  2,  p.  308;  Jour.  Av,  t.  13, 
p.  150;  Carré,  7,  364)  la  quale  ebbe  anche 
ad  aggiungere  un  ulteriore  motivo  di  nul- 
lità; per  non  essersi  l'usciere  indiritto  alla 
casa  di  un  altro  vicino  per  tentare  il  suo 
consenso.  Ma  ci  rammentano  quegli  scrit- 
tori che  la  Corte  di  Bruxelles  tornò  più  tardi 
a  migliore  giurisprudenza  (  Arr.  28  juin. 
1810).  E  difatti  è  semplice  l'osservare  che 
la  legge  non  lo  impone.  Non  bisogna  im- 
barazzar troppo;  come  si  strappa  di  bocca 
ad  uno  il  nome  ch^  non  vuol  dire?  Ciò  che 
sembraci  indispensabile  si  è  il  far  ricordo 
dell'inutile  esito  delle  usate  diligenze;  o 
r  assoluto  isolamento  della  casa  da  altre 
divisa  per  notevoli  distanze,  poiché  questo 
fatto  è  un  elemento  sostanziale  della  com- 
plessiva formalità  della  notifica.  Intanto  la 
quistione  si  presentò  recentemente  di  bel 
nuovo  innanzi  alla  Corte  di  Cassazione  di 
Napoli,  e  questa  con  sentenza  del  41uj.^I[o 
1876;  causa  Torcili  e  Jannarelliy  disse:  «  Nel 
rilascio  della  copia  di  citazione  l'usciere  non 
deve  indicare  la  persona  familiare  della  par- 
te a  cui  la  consegnò  »  Gazz,  deHrib,  di  Nap., 
an.  28,  n.*»  2815,  p.  51). 


altra  specie,  essere  considerato  come  vicino;  ma 
a  noi  pare  che  non  siano  per  elevarsi  frequenti 
contestazioni  su  questo  punto.  Del  resto  sembra 
che  vicino  nello  spirito  della  legge  sia  colui  che 
abbia  sì  presso  noi  la  sua  abitazione,  da  vederci 
per  cosi  dire  ,  ogni  giorno  (t.  1,  p.  143,  n.  5). 
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Continuazione  dello  stesso  argomento. 


Si-MMARio.  —  197.  Come  la  legpe  si  occupa  delPetà  e  dello  stato  di  mente  del  consegnatario.  —  198.  Del  conse- 
gnatario inimico  o  contraddittore  in  causa. — \99.  Se  un  parente  trovato  per  caso  dulfusciere  nella  residenza 
Oii  abitazione  del  convenuto,  sia  ammissibile  alla  consegna  della  citazione.  Soluzione  cui  accenna  Part.  139.— 
'JOO.  Non  è  permesso  di  consegnare  la  copia  al  famigliare  o  air  addetto  del  vicino  anziché  a  Itii  stesso.  — 
Teorica  del  vicinato. — 201.  Deiralfissioue  della  conia. — 202.  Quando  la  copia  è  data  ai  portinaio  od  al  vicino, 
questi  debbono  apporre  la  loro  firma  sulF  originale.  Eccessività  dei  Cod.  sardo,  che  richiedeva  in  tal  caso 
la  presenza  di  due  testimoni  alla  consegna  detratto. 


197.  Non  ò  detto  nell'art.  139  del  Cod.  di 
proc.  civ.  se  Fatto  si  possa  consegnare  ad 
»u  familiare  o  domestico  che  abbia  conse- 
ìruita  r  età  maggiore  degli  anni  ventuno  ; 
ma  siccome  non  si  può  consegnare  a  per- 
sona di  qualunque  età,  bisognava  che  il 
Cod.  di  proc.  vi  avesse  posto  un  limite. 

Altrove  (luesto  punto  di  quistione  è  la- 
^MHto  in  balìa  delle  opinioni.  L'età  della 
ragione,  dicono  tutti  gli  autori,  è  necessa- 
ria [Praiìcieii,  t.  1,  pag.  304),  altrimenti  non 
saremo  sicuri  che  Tatto  sia  scrupolosamente 
rimesso  al  convenuto,  o  a  lui  con  qualche 
mezzo  comunicato. 

PoTHiER,  inerente  anche  alla  dottrina  de- 
gli antichi  glossografi,  scrisse  che  non  deve 
farsi  la  consegna  dell'atto  a  persona  impu- 
hrre  ;  la  Corte  di  Montpellier  (Arr.  27  dee. 
I827)  decise  che  l'atto  era  mal  consegnato 
ad  un  fanciullo  di  sette  anni.  Questa  ulti- 
ma dottrina  si  giustifica  coll'annunciarla; 
quella  ùì  Pothier  non  può  accettarsi.  In 
che  si  fonda  y  In  qualche  testo  di  legge  ? 
No  certo  :  poiché  la  incapacità  legale  del- 
l'i mpubere  è  stabilita  per  ben  altri  effetti. 
In  che  dunque  ?  Alcuni  commentatori,  to- 
gliendo argomento  dall'art.  144  del  Codice 
Napoleone,  che  esclude  dal  testimoniare  i 
minori  d'anni  15,  stimarono  applicabile  quel 
testo  per  analogia  (Carré,  alla  Qu,  359  nota 
Aowr-  Reperì.,  v.  Ajournement,  t.  1,  p.  157, 
n.«  5).  Il  discorso  di  costoro  non  manca  di 
una  certa  solidalità.  Ma  la  Corte  di  Poi- 
tiers  (Arr.  24  e  25  mai  1825)  dichiarò  va- 
lida una  citazione  consegnata  ad  un  gio- 
vane che  non  aveva  ancora  toccata  quella 
età,  e  in  effetto  proclamò  anche  in  questa 
occasione  quel  principio,  che  soccorre  co- 
me la  panacea  universale  a  tutte  le  impo- 
t^oze  della  legalità,  l'arbitrio  del  giudice. 

Per  verità,  che  1'  usciere  debba  studiare 


il  certificato  di  nascita  prima  di  consegnar 
r  atto  ,  parrà  a  ciascuno  cosa  ridicola.  É 
d'uopo  ripeterlo:  abbiate  fede  nella  discreta 
avvedutezza  de'vostri  utfioiali.  Lasciateli  un 
poffare.  Non  fate  una  tariffa  di  ogni  passo 
e  di  ogni  parlare.  Vedranno  i  giudici  se  sia 
il  caso  di  annullare  l'atto  :  la  facoltà  di  tale 
interpretazione conseguitadal silenzio  stesso 
della  legge,  che  non  ha  imposta  veruna  spe- 
ciale formalità. 

Il  nostro  art.  139,  nel  .sesto  comma,  si 
limita  a  dire  :  persona  incapace  per  età  o  vi- 
zio di  mente  ,  pare  che  accennasse  all'  età 
minore  di  anni  ventuno.  Ma  come  mai  l'u- 
sciere potrebbe  sapere  la  vera  età  di  colui 
a  cui  consegna  la  copia  ?  E  se  nella  resi- 
denza del  citando  non  trovi  altri  che  un 
domestico  di  anni  quattordici  o  (|uindici  ? 
Non  è  senza  imbarazzo  questa  limitazione 
di  età  del  consegnatario.  Quindi  noi  cre- 
diamo coir  illustre  Mancini,  che  si  debba 
lasciare  al  criterio  dell'usciere  il  giudicare 
se  debba  lasciare  ovver  no  a  colui  che  gli 
si  presenta,  la  copia  della  citazione.  Se  egli 
la  consegnasse  ad  un  fanciullo  al  di  sotto 
dei  quattordici  anni,  dovrebbe  essere  egli 
il  primo  a  dubitare  del  ricapito  della  co- 
pia alla  persona  che  cita,  ed  allora  il  ma- 
gistrato ha  giusto  fondamento  per  annul- 
lare l'atto.  Ma  se  nella  casa  non  trova  che 
un  domestico  di  dieci  o  dodici  anni,  potrà 
tralasciare  di  consegnare  a  costui  la  copia, 
e  consegnarla  piuttosto  al  portinaio  od  al 
vicino  ?  A  parer  nostro  sarà  più  conveniente 
consegnarla  a  questi  ultimi,  anziché  al  fan- 
ciullo di  dieci  o  di  dodici  anni. 

La  Corte  di  appello  di  Torino,  con  sen- 
tenza 9  febbraio  1877,  fu  del  medesimo  no- 
stro avviso,  decidendo  che  :  Un  atto  di  ci- 
tazione può  essere  regolarmente  consegnato 
ad  un  individuo  che  abbia  superato  gli  anni 
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quattordici  ».  (Garelli  e  Lanza.  Race,  XXIX, 
2 ,  730).  La  Corte  trasse  argomento  dalia 
capacità  a  testimoniare ,  seguendo  cosi  la 
teorica  di  Carré,  (f  L'art.  139  del  Cod.  di 
proc.  civ.,  disse  la  Corte,  vieta  soltanto  al- 
l'usciere  di  consegnare  copia  dell'atto  di 
citazione  a  persona  incapace  per  età  o  vizio 
di  mente  di  farne  testimonianza:  ora,  se- 
condo il  disposto  del  successivo  art.  236, 
sono  soltanto  i  minori  degli  anni  14,  che 
possono  essere  sentiti  senza  giuramento  e 
per  semplice  schiarimento  :  da  ciò  ne  segue 
che  regolarmente  si  possa  fare  quella  con- 
segna all'individuo  che,  sebbene  minore, 
abbia  superata  T  età  di  anni  14,  siccome 
quello  che  è  ammesso  a  fare  eflìcace  testi- 
monianza :  e  siccome  a  senso  del  citato  ar- 
ticolo 1*39  ,  la  capacità  si  presume  sino  a 
prova  contraria,  così  devesi  ritenere  che  lo 
Stefano  Lanza  già  avesse  superata  l'età  di 
anni  1'*;  ed  in  tale  condizione  di  cose,  po- 
tendo fare  testimonianza  della  seguita  ci- 
tazione, la  consegna  della  medesima  ad  esso 
fatta  ò  regolare  ». 

Non  meno  imbarazzante  è  l'altra  prescri- 
zione di  non  poterla  consegnare  a  persona 
incapace  per  vizio  di  mente.  Fino  a  che  la 
demenza  o  l' ebetismo  del  consegnatario 
fosse  apparente  ,  sarebbe  un  fallo  dell'  u- 
sciere  il  consegnargli  la  copia;  ma  vi  sono 
dei  vizii  di  mente  che  non  si  rivelano,  co- 
me dunque  l'usciere  potrebbe  accorgersene? 
Kgli  la  consegnerà  al  mentecatto  di  buona 
fede  e  nella  credenza  che  fosse  persona  sa- 
na di  mente;  ma  non  per  questo  la  persona 
citata  dovrebbe  soffrire;  quindi  i  tribunali 
(|uaiido  saranno  convinti  che  per  tal  fatto 
la  copia  non  ha  potuto  giungere  al  suo  de- 
stino, annulleranno  l'atto.  D'altronte,  iVin- 
nuUamento  della  notificazione,  a  termini 
dell'ultimo  comma  dell'art.  145,  di  cui  da 
qui  a  poco  parleremo,  non  produce  conse- 
guenze fatali  per  l'attore. 

198.  Ma  badate  che  il  consegnatario  può 
avere  un  interesse  opposto;  l'interesse  di 
non  far  pervenire  l'atto  a  colui  al  quale  è 
diretto  ,   malgrado  le  relazioni  domestiche 

(1)  Perciò  non  seppero  assentire  a  quella  con- 
clusione Io  CuAirs'EAU  (in  Carré,  Qu,  360  bis),  il 
TnoMiNE  (t.  1,  p.  169  e  170).  Fra  le  altre  deci- 
sioni si  cita  quella  della  Cassazione  (francese) 


nelle  quali  la  legge  ha  posto  si  illimitata  fi- 
ducia. Se  il  figlio  è  in  lite  col  padre,  il  paren- 
te col  parente,  sarà  regolarmente  consegnata 
la  citazione  ad  alcuno  di  costoro  ?  sarà  colui 
abbastanza  generoso  per  comunicarla  im- 
mediatamente a  chi  spetta  ?  vivremo  tran- 
quilli sulla  sua  fede  ?  Kcco  un  altro  caso 
che  sfugge  alla  previdenza  della  legge.  La 
Corte  di  Parigi,  nota  il  Carré  (Arr.  25  févr. 
1819),  annullava  una  notificazione  fatta  al 
domicilio  del  marito  in  una  causa  di  pur- 
gazione ipotecaria ,  in  cui  questi  avea  un 
interesse  opposto. 

199.  L'art.  139  nella  persona  supplemen- 
tare vuole  verificati  in  primo  luogo  i  rap- 
porti di  coabitazione  e  di  famigliarità.  È 
questa  una  ulteriore  modificazione  dell'ar- 
ticolo 68  del  Codice  di  proc.  frane.  Esso 
diceva  :  «  Se  l'usciere  non  trova  al  domicilio 
uè  la  parte,  nò  alcuno  dei  suoi  congiunti 
0  famigliari rimette  la  copia  ad  al- 
cuno dei  vicini  ».  Questo  testo  permette  di- 
sputare se  un  parente,  estraneo  alla  fami- 
glia del  citando,  e  trovato  a  casa  in  cjuel 
domicilio ,  possa  dirsi  legittimo  consegna- 
tario della  citazione  ,  e  permette  eziandio 
di  credere  che  tale  intimazione  è  valida. 
Indarno  scrittori  gravissimi ,  come  il  Ih: 
Langlade  e  il  BoNCENNE ,  argomentando 
dallo  spirito  della  legge,  mostrano  che  nou 
ò  propriamente  alla  parentela,  ma  piutto- 
sto alla  famigliarità  ch'essa  affida  la  conni- 
nicazione  che  non  può  eseguire  per  organo 
ufficiale;  che  se  cosi  non  fosse,  non  avreb- 
be preferito  il  vicino  estraneo  al  parente 
lontano.  Tutto  questo  ò  vero.  Ma  nelle  pa- 
role di  quel  testo  il  vuoto  veramente  esi- 
ste: ivi  non  si  fa  distinzione  di  sorta:  quel 
parente  ò  trovato  dall'  usciere  al  domicilio 
della  parte,  e  ciò  basta;  vi  si  trovi  per  ca- 
sualità o  proposito,  l'usciere  non  deve  cer- 
carlo; la  nullità  pertanto  non  avrebbe  fon- 
damento legale;  ma  contro  la  sua  natura, 
nel  pensiero  di  quegli  scrittori ,  sarebbe 
una  mera  induzione  logica  (1). 

Si  direbbe  quasi  che  i  compilatori  del 
Codice  sardo  del  1854  si  dibatterono  contro 

14  maggio  1838,  che,  inerendo  alla  inala  con- 
formazione del  Codice,  era  costretta  a  dire,  che 
si  può  rimettere  la  copia  della  citazione  ad  un  pa- 
rente che  si  trova  momentaneamente  nella  casa. 
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una  difìlcoltà  conosciuta,  e  malgrado  aves- 
sero tutto  il  vocabolario  in  loro  potere,  non 
seppero  rinvenire  una  espressione  pari  al 
concetto  :  tanto  è  ardua  impresa  un  Codice 
di  procedura! 

{(  L'usciere  che  non  trova  la  persona,  si 
diceva  in  quell'art.  136,  eseguisce  la  cita- 
zione .  .  .  consegnando  la  copia  deWatlo  ad  al- 
cuno dei  di  lui  congiunti  o  famigliari  in  dello 
domicilio ...  e  se  ivi  non  trova  alcuna  di  tali 
persone.  . .  ».  La  disgiuntiva  o  separando  i 
congiunti  dai  famigliari  nel  domicilio  (frase 
inesatta  anche  questa) ,  lasciava  intera  la 
quistione  sollevata  intorno  al  Codice  fran- 
cese (1). 

200.  Una  cosa  dobbiamo  avvertire  per 
cagione  di  esattezza.  L'usciere  non  può  la- 
sciare la  copia  al  servitore,  addetto,  o  fa- 
migliare del  vicino. 

È  bene  ripetere  le  parole  del  Damiau-Crou- 
ziLHAC  :  «  Il  famigliare  del  vicino  si  reputa 
assolutamente  estraneo  all'atto-,  sendochè 
il  suo  padrone  vi  è  pure  estraneo  ,  e  non 
avendo  egli  stesso  verun  rapporto  d'inte- 
resse o  di  affezione  con  la  parte,  non  vi  ha 
motivo  che  lo  s' induca  a  rimettergli  la 
carta  ». 

Per  vicino  adunque  sembra  potersi  in- 
tendere preferibilmente  il  capo  della  fami- 
glia che  abita  non  lontano  da  noi.  Non  mai 
il  suo  domestico  o  famigliare,  che  ivi  abi- 
tando temporaneamente  e  per  accidcns,  non 
è  legato  con  quel  vincolo  qualunque  che 
chiameremo  del  vicinato.  La  difficoltà  è 
piuttosto ,  se  altra  persona  che  non  sia  il 
capo  della  famiglia  e  il  padrone  della  casa, 
il  Aglio  di  lui,  la  moglie,  Tageute  di  casa, 
il  fattore  ecc.  siano  riputati  abili  dalla  legge 
a  ricever  la  consegna  dell'atto  di  citazione. 
Appi*ovando  la  dottrina  dello  Chauveau  e  del 
Dalloz  (t.  7,  p.  793,  n.**  3),  noi  troviamo 
bensì  prudente  che  il  grave  deposito  sia 
fatto  al  capo  di  casa,  ma  non  possiamo  im- 
maginare nullità  se  l'usciere  si  prevalga  più 
presto  di  altra  persona  che  abbia  il  suo  buon 
senno ,  purché  appartenga  alla  famiglia , 
non  in  qualità  accidentale,  come  domesti- 

'  ■  ^  < 

(1)  Il  Rag.  rom.  spicca  per  la  precisione  del 
concetto  e  della  forma,  §  481:  u  Ogni  citazione 
sarà  presentata  alla  persona  o  al  domicìlio  del 
reo  ;  se  il  cursore  non   trova  la  persona ,  ri  la- 


co,  fattore,  agente,  maggiordomo  o  vicario. 

L' è  per  questa  cautela,  ed  affinchè  il  vi- 
cino, come  il  portinaio,  assuma  l'obbligo 
della  consegna  della  copia  alla  parte  citan- 
da,  il  nostro  art.  vuole,  che  si  l'uno  che 
r  altro  ,  nel  riceversi  la  copia ,  appongano 
sull'originale  la  propria  firma. 

201.  Se  ogni  formalità  è  stata  esaurita, 
se  ogni  tentativo  è  riuscito  vano  e  l'atto 
non  si  è  potuto  consegnare,  «  l'usciere  dopo 
aver  lasciato  avviso  in  carta  libera  affisso 
alla  porta  dell'abitazione  del  convenuto, 
deve  depositare  la  copia  nella  casa  comu- 
nale, o  deve  consegnarla  al  Sindaco  o  a  chi 
ne  fa  le  veci,  e  l'originale  è  sottoscritto  da 
chi  riceve  la  copia  ». 

Le  altre  procedure  che  ci  sono  più  note 
risolvono  questo  problema  in  un  modo  mol- 
to diverso.  La  copia  si  consegna  al  sindaco 
0  podestà  locale,  che  appone  all'atto  la  sua 
vidimazione.  Così  dispongono  il  Codice  di 
proced.  frane,  art.  68,  napolet.  162,  roma- 
no 482,  parm.  180,  ginevr.  37,  sardo  del  185i, 
art.  136. 

202.  Il  precedente  Codice  piemontese  del 
1854 ,  per  eccesso  di  cautela ,  prescriveva 
che  la  intimazione  dovesse  farsi  alla  presenza 
di  due  testimoni,  «  salvochè  il  convenuto  o 
la  persona  a  cui  viene  consegnata  in  di  lui 
vece  la  copia  dell'atto,  sottoscriva  l'ori- 
ginale a  tenore  dell'art.  1098  del  presente 
Codice  ))  (art.  136).  Il  Cod.  di  proc.  civ.  vi- 
gente si  contenta  soltanto  che  l'atto  sia  fir- 
mato sull'originale,  e  ciò  deve  bastare;  ogni 
altra  cautela  è  eccessiva  e  sovente  anche 
molto  difficile. 

La  formalità  si  riteneva  ed  era  di  asso- 
luto rigore.  La  Corte  d'appello  di  Torino, 
nella  causa  Dejana-Tanin  29  febbr.  1858  (Gazz. 
dei  trib.  Gen,,  an.  X,  n.^  25)  motivava  tutto 
questo,  annullando  una  citazione  in  appel- 
lo. Ma  la  eccessiva  prescrizione  fu  savia- 
mente abolita  dal  posteriore  Cod.  del  1859. 
Vi  sono  delle  garanzie  speciali  che  inde- 
boliscono la  forza  di  quelle  garanzie  gene- 
rali che  riposano  nella  fede  degli  ufficiali 
pubblici  a  cui  si  importanti  atti  sono  com- 


scerà  la  copia  nel  domicilio  a  qualcuno  di  sua 
famiglia  o  servizio,  in  mancanza  di  questi  la 
rimetterà  a  qualcuno  dei  vicini,  che  dovrà  sot- 
toscrivere Toriginale  )). 
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messi.  Ed  eccone  una.  Se  T  usciere  ha  bi- 
sogno di  due  testimoni  per  essere  credu- 
to, la  importanza  del  suo  ministero  ne  sca- 
pita evidentemente.  Nunlio  creditur:  questa 
è,  e  dev'essere  la  sua  divisa.  Inoltre  Topera 
sua  diveniva  difficile  perchè  i  testimoni  non 
sempre  possono  aversi;  più  difficile  se  trat- 
tavasi  di  far  soscrivere  la  citazione  allo  stes- 
so convenuto,  il  che  non  si  fa  mai  da  uno 
fra  cento.  Poi,  quali  imbarazzi?  Chi  si  tro- 
va presente  alla  intimazione  della  citazione 


o  della  notificazione  (diceva  l'art.  1098,  che 
ripeteva  in  parte  ciò  che  si  em  già  detto  nel- 
Tart.  136)  non  può,  sotto  pena  di  lire  10,  ri- 
fiutare di  esser  testimonio  quando  ne  sia 
dall'attore  richiesto.  Questo  atto  odioso  era 
riserbato  all'usciere  in  proposito  di  una  in- 
timazione civile?  Non  pochi  preferivano  di 
pagare  la  non  grave  multa;  altri  s'invola- 
vano, od  opponevano  una  resistenza  passiva; 
nel  tutto  insieme  il  nuovo  Codice  ha  fatto 
benissimo  sopprimendo  quelle  formalità. 


§  III. 
Presentazione  della  citazione  al  domicilio  eletto. 

Sommario. — 203.  Richiamo  di  materie  trattate. — 204.  Nuove  considerazioni  sul  domicilio  generale,  e  sulla  plura- 
lità dei  domicilii.  —  205.  Nei  rapporti  della  legge  di  procedura  il  domicilio  è  uno.  Prevalenza  degli  elementi 
che  lo  costituiscono — 206.  Domicilio  per  convenzione  e  suoi  precipui  effetti. — 207.  Dei  vani  modi  del  domi- 
cilio d'elezione.  —  208.  Il  domicilio  convenzionale  non  sopperisce  al  domicilio  legale.  —  209.  Esposizione  del- 
Part.  60. — 210.  Causa  della  cessazione  o  risoluzione  del  domicilio  eletto. — 211.  Relazione  della  causa  di  ces- 
sazione colla  forma  elettiva.  —  212.  Basta  che  si  verifichi  una  delle  due  condizioni  risolutive,  nel  luogo  o 
nella  persona.— 213.  La  giurisprudenza  del  Cod.  di  proc. — 214.  Nella  sua  conclusione.  — 215.  Ha  completato 
il  concedo  del  Codice  civile.  —  216.  Fac<|ltà  di  citare  al  domicilio  reale  — 217.  Teorica  del  cangiamento  di 
domicilio  e  suoi  effetti  giuridici.  —  218.  K  questione  di  volontà 


203.  Rientrando  per  poco  nelP  esame  di 
questa  materia  del  domicilio  ,  dobbiamo 
richiamare  alcune  nozioni  poste  in  altri 
luoghi  dell'opera,  per  non  aggiungere  ohe 
(j nelle  avvertenze  che  stimiamo  opportune 
ad  illustrazione  del  presente  articolo. 

Determinato  il  concetto  del  domicilio 
(voi.  3),  e  ritenute  le  note  distinzioni  di 
domicilio  generale  e  speciale ,  precipua- 
mente airoggetto  della  competenza  si  ram- 
mentava la  facoltà  che  hanno  i  contraenti 
di  convenire  intorno  ad  un  domicilio  spe- 
ciale ,  e  si  ritenne  in  massima  facoltativo 
alla  parte  attrice  di  valersi  della  residenza 
o  del  domicilio  reale,  anziché  dell'eletto; 
il  quale  però  considerato  nel  rapporto  della 
estensione ,  abbraccia  tutti  gli  atti  e  tatti  i 
procedimenti  giudiziarii  a  cui  può  dar  luogo 
Catto  per  la  esecuzione  del  quale  si  è  stabilito. 

204.  Faremo  ancora  qualche  osservazio- 
ne sulla  residenza,  sul  domicilio  generale, 
e  su  quella  relazione  anche  più  pallida  e 
leggera  che  si  contrae  col  luogo  della  di- 
mora. 

Essendo  per  la  premessa  proposizione  fa- 
coltativo all'attore  il  preferire  le  norme  or- 
dinarie della  comunicazione  a  quelle  spe- 
ciali del  domicilio  eletto,  che  in  fine  equi- 
vale alla  rinuncia  di  un  favore  e  di  un  van- 


taggio particolare,  esso  adunque  potrà  pas- 
sare utilmente,  come  in  ogni  altro  caso  or- 
dinario ,  per  gli  stadii  della  residenza ,  del 
domicìlio  e  della  dimora. 

Il  primo  concetto  ,  già  tante  volte  spie- 
gato, e  che  dovrà  ricomparire  in  altre  parti 
di  questo  lavoro,  ha  l'attitudine  di  confon- 
dersi quasi  colia  stessa  persona  di  cui  rap- 
prescìuta  i  costumi,  l'abito,  il  tenore  di  vita, 
e  pressoché  la  sua  esistenza  estrinseca.  La 
idea  di  relazione ,  guadagnando  per  così 
dire  superfìcie,  perde  d'intensità  transi- 
tando dalla  sfera  della  residenza  abituale  a 
quella  del  domicilio.  La  contingenza,  la 
varietà ,  la  indefinibile  natura  degli  ele- 
menti che  concorrono  alla  formazione  di 
questa  relazione  del  domicilio  diremo  me- 
tafìsica che  nell'animo  e  nella  potenza  del 
volere  principalmente  risiede,  nutrirono  di 
gravi  ragioni  la  controversia,  spesso  rina- 
ta, intorno  al  principio  della  pluralità  dei 
domicilii. 

Né  é  tempo  perduto  se,  ravvicinandosi 
di  più  alle  pratiche  combinazioni  delle  le- 
gislazioni moderne,  vogliasi  por  mente  alla 
recrudescenza,  se  ci  è  permessa  la  frase  , 
di  tali  quistioni. 

Pochi  ignorano  ciò  che  è  stato  scritto 
sulla  pluralità  dei  domicilii;  su  quella  re- 
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lazione  storica  specialmente  che  sogliono 
chiamare  domicilio  d' origiuc  ;  specie  di  jm 
sanguinis  a  cui  sono  annessi  dei  diritti  ina- 
lienabili. Le  nuove  legislazioni  hanno  cir- 
coscritti e  determinati  gli  effetti  del  domi- 
cilio di  origine. 

Dice  il  BoNCENNE  (Des  ajoum,,  chap.  ti), 
che  la  pluralità  dei  domicilii  ammessa  dal 
diritto  romano  era  sorgente  d'infinite  diffi- 
coltà che  il  Codice  civile  fortunatamente  ha  tron- 
cate. Questa  fiducia  nutriva  in  cuore  anche 
il  Tronchet,  che  favellando  al  Consiglio  di 
Stato,  dava  promessa  che  d'ora  in  poi  non 
si  vedrebbero  nascere  quistioni  di  domici- 
lio se  non  per  quanto  riguarda  le  azioni  o 
la  competenza.  Ora  sotto  questo  rapporto, 
continua  T  oratore  ,  un  individuo  non  può 
aver  più  d'un  domicilio  [Legis.  civ.,  Locré, 
t.  9.  n.^  45). 

Malgrado  la  convinzione  di  quei  sapien- 
ti, sentiamo  la  parola  non  meno  autorevole 
del  Malleville:  «  Nel  titolo  presente  (rife 
rendo  al  tit.  3  del  Cod.  Napol.,  lib.  1)  non  è 
deciso  se  lo  stesso  individuo  possa  avere 
molti  domicilii.  L'uso  costante  e  le  leggi  G 
e  27  ad  municip.  sostenevano  Taffermativa. 
RoDiER  adduce  due  sentenze,  una  di  Parigi, 
r  altra  di  Tolosa,  che  dichiararono  la  me- 
desima cosa.  E  di  vero,  se  un  uomo  si  atte- 
nesse del  pari  a  due  domicilii  senza  accor- 
dare a  nessuno  di  essi  la  preferenza,  perchè 
noi  si  potrebbe  legalmente  citare  in  tutti 
e  due  ?  Il  RoDiER  aveva  detto  prima  di  lui: 
<i  se  negozianti  e  genti  d'affari  esercitano 
il  loro  commercio  e  hanno  i  loro  magaz- 
zeni e  fondachi  in  più  luoghi ,  si  reputa- 
no avere  più  domicilii  »  (suirart.  3,  tit.  2, 
Ordin.,  §  3). 

205.  Teoricamente  parlando,  i  nuovi  Co- 
dici non  riconoscono  che  un  solo  e  vero 
domicilio  reale.  Il  Carré  ,  il  Soullier,  lo 
Chauveau  sono  in  questa  sentenza,  che  te- 
niamo giustissima,  riscontrata  alle  parole 
e  allo  spirito  degli  articoli  102,  103,  104  del 
Codice  Napoleone  ,  cui  corrispondono  gli 
articoli  16,  17,  18  del  nostro  Codice  civile. 

Alcuno  potrà  dubitare  col  Malleville  di 
quella  potenza  d'espressione  di  cui  i  legisla- 
tori dovrebbero  avere  il  secreto,  in  cui  il 
pensiero  s'intuisce  con  la  forza  del  loro  me- 
desimo concetto.  Ma  il  concetto  è  tuttavia 
innegabile.  L'  unità  del  domicilio  è  troppo 


evidente  nell'interesse  della  legge  di  pro- 
cedura, la  quale  invero  non  potrebbe  sta- 
bilire i  suoi  corollarii  sopra  situazioni  di 
diritto  contemporanee  e  diverse,  aventi  lo 
stesso  valore  e  la  stessa  efficacia. 

La  quistione  adunque  del  domicilio  dovrà 
sempre  ridursi  a  un  apprezzamento  di  fatto: 
alla  prevalenza  degli  elementi  che  concor- 
rono come  indizii  ed  argomenti  estrinseci 
a  provare  la  volontà  che  ne  costituisce  la 
condizione  essenziale.  Non  può  ammettersi 
la  eccentrica  conclusione  del  Malleville, 
che  possa  anche  citarsi  a  due  domicilii  per- 
sonali la  stessa  persona.  Ma,  non  può  ne- 
garsi ,  la  investigazione  del  fatto  può  ren 
dersi  difficile. 

PiOEAU  ha  detto  che  «  relativement  aux  as- 
signations,  Tusage  est  de  considérer  la  per- 
sonne  comme  domiciliée  au  lieu  où  elle 
habite  réellement  m,  ma  rispetto  al  sistema 
di  procedura  questo  modo  di  vedere  riesce 
inesatto.  La  residenza ,  che  è  V  abitazione 
abituale,  prevale  al  domicilio  :  essa  non  è 
adunque  il  domicilio.  Nel  domicilio,  piut- 
tosto che  l'uomo  Qsico,  vediamo  la  sua  for- 
tuna, il  suo  traffico,  i  suoi  fondi,  lo  svi- 
luppo della  sua  attività  industriale  ed  eco- 
nomica :  in  una  parola ,  l'  uomo  morale 
riflettuto  nelle  sue  creazioni  e  nella  sua 
proprietà.  Tutto  questo  può  apparire  e  ma- 
nifestarsi in  più  luoghi,  come  notava  il 
Rodier:  l'uomo  morale  si  divide,  si  molti- 
plica ,  è  in  più  parti  nello  stesso  tempo  e 
non  riposa  in  alcuna,  secondo  la  idea  di 
Dante  in  una  applicazione  analoga.  Ma  in- 
contra ben  di  rado  equilibrio  si  perfetto  di 
argomenti  che  non  possa  dedursene  quella 
preponderanza,  quella  predilezione  di  una 
esistenza  artificiale  che  determina  la  realità 
del  domicilio.  E  per  la  difficoltà  stessa  che 
molte  volte  s' incontra  per  determinare  il 
domicilio  di  una  persona,  il  nostro  Codice 
di  proc.  civ.  ha  dato  la  preferenza  all'abi- 
tazione abituale,  cioè  la  residenza,  essendo 
questa  più  un  fatto  materiale  che  morale. 

20C.  Ma  quella  volontà  che  così  incerta 
e  dubbia  appare  in  fatto  di  domicilio  reale, 
può  risolversi  in  una  convenzione  sempli- 
cissima che  l'art.  19  del  Cod.  civ.  ha  san- 
zionata facultando  la  elezione  di  un  domi- 
cilio diverso  dal  reale  per  la  esecuzione  di 
un  atto ,  e  dichiarando  che  le  citazioni ,  le 
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domande  e  i  procedimenti  relativi  a  quest'atto 
si  potranno  fare  al  domicilio  convenuto  e  avanti 
il  giudice  del  medesimo, 

207.  L'art.  140  del  Cod.  di  proc.  è  in  ar- 
monia col  disposto  della  legge  civile.  Ma 
conviene  estendere  alquanto  lo  sguardo  per 
comprendere  le  varie  classi  dei  domicilii 
d'elezione  che  servono  ai  differenti  scopi 
della  procedura. 

Abbiamo  tre  maniere  fìi  elezioni:  1.°  l'ele- 
zione legale,  2.°  l'elezione  convenzionale, 
3.**  l'elezione  volontaria,  di  una  sola  parte. 

L'elezione  legale  è  un  obbligo  imposto 
dalla  stessa  legge  ai  contendenti  per  la  ese- 
cuzione di  certi  atti  ;  appartiene  al  corso 
del  giudizio  e  fa  del  tutto  astrazione  da 
quel  domicilio  a  cui  si  dirige  Tatto  fonda- 
mentale della  lite  :  anzi  ne  suppone  la  re- 
golarità e  sussistenza. 

Tutto  ciò  che  vi  ha  di  libero  in  tal' ele- 
zione è  la  scelta  del  luogo  ;  ma  non  si  è 
liberi  0  di  non  iscegliere  ,  o  di  collocarsi 
fuori  della  cerchia  legale. 

L'elezione  convenzionale  è  di  due  forme; 
doppio  aspetto  che  si  deduce  eziandio  dal 
citato  art.  19  del  Codice  civile.  È  fatto  di 
amendue  le  parti,  e  allora  è  un  vero  con- 
tratto considerato  in  se  stesso;  ma  per  so- 
lito è  la  condizione  di  un  altro  contratto, 
di  un  contratto  principale  la  cui  esecuzione 
è  cosi  stabilita  e  ne  forma  parte  integrante 
come  correspettivo  di  essa.  Questo  fatto  delle 
parti  ha  la  virtù  di  traslocare  la  competenza 
fissandola  nei  giudici  del  domicilio  conven- 
zionale ,  e  sottraendola  a  quelli  del  domi- 
cilio reale.  Ne  segue  che  tutti  gli  aiti  del 
procedimento  dal  primo  all'ultimo  possono 
giuridicamente  praticarsi  a  quel  domicilio. 
La  quale  proposizione  stabilita  altrove  (V.  so- 
pra n.**  174)  noi  andiamo  a  riassumere  più 
avanti  e  precisamente  quando  parleremo 
della  notificazione  delle  sentenze ,  per  cui 

(1)  «  Cependant  Tólectìon  de  domicile  dans  un 
acte  n*empeche  pas  qu'un  exploit  ne  soit  vala- 
blement  signifié  au  domicile  réel.  »  Chauveau  in 
Carré,  Qu,  365  bis;  Dalloz,  t.  7,  p.  796;  Bo\- 
CENNB,  t.  2,  p.  218.— L'art.  140  del  Cod.  di  proc. 
vigente  mostra  chiaramente  che  l'attore  ha  fa- 
coltà di  valersi  di  questo  mezzo  di  comunica- 
zione; non  ne  ha  però  Tobbligo.  Insomma,  la 
elezione  convenzionale  dispensa  dalla  notifica  al 
domicilio  reale,  senza  imporre  l'obbligo  di  farlo. 


non  ci  faremo  a  dimostrarlo.  Non  deve  però 
mai  dimenticarsi  che  tutto  questo  è  nel- 
l'interesse dell'attore,  che  per  conseguenza 
può  tenersene  dispensato  facendo  gli  atti 
al  domicilio  reale,  e  preferendo  il  tribunale 
che  ivi  ha  giurisdizione  (l). 

Finalmente  il  domicilio  convenzionale  può 
essere  di  una  sola  parte,  e  suole  appellarsi 
volontario.  Ohi  prevede  una  quistione  giu- 
diziale potrà  prevenire  l'attore  con  questa 
costituzione  di  domicilio;  o  l'attore  stesso 
potrà  farne  la  dichiarazione  rompendo  la 
lite;  e  nell'uno  e  nell'altro  caso  gli  atti  della 
lite  potranno  validamente  eseguirsi  quanto 
alle  loro  intimazioni  al  domicilio  eletto  , 
ninno  eccettuato.  Come  poi  il  fatto  è  vo- 
lontario, deve  tenersi  facultativo  di  esclu- 
derne qualche  atto  più  importante  ,  quale 
sarebbe  la  notifica  delle  sentenze  definiti- 
ve. È  palese  che  l'elezione  del  domicilio  vo- 
lontario e  unilaterale  non  potrà  mai  rifon- 
dersi in  obbligazione  per  la  contraria  parte. 

208.  Ma  il  domicilio  eletto  in  forma  con- 
venzionale potrà  tener  luogo  e  supplire  alle 
prescrizioni  del  domicilio  legale  ordinato 
per  alcune  contingenze  della  procedura  al 
precedente  numero  ? 

Nella  stessa  guisa  che  il  domicilio  reale 
cede  a  tali  prescrizioni  della  legge,  dovrà 
pur  cedere  il  convenzionale,  che  a  certi  ef- 
fetti giuridici  non  è  altro  che  un  vero  ed 
effettivo  supplemento  del  reale.  Ben  inteso 
che  si  potrà  riconfermare  per  questi  sin- 
goli atti  il  domicilio  eletto,  alla  condizione 
però  che  sia  compreso  nella  periferia  le- 
gale determinata  da  varii  articoli,  avendo 
in  mente  che  siffatte  determinazioni  mirano 
ad  imprimere  nei  giudizii  esecutivi  mag- 
gior prontezza  e  celerità. 

209.  Ora  è  luogo  a  rivedere  l'art.  140. 
Esso  non  fa  ragione  che   del  domicilio 

del  convenuto,  che  suppone  anteriore  alla 

Molto  più  dovrà  questo  altermarsi  della  elezione 
volontaria.  «L'élection  volontaire  donne  aussi 
LE  DRoiT  à  l'autre  partie  d*y  faire  les  significa- 
iions  offerentes.  Aìnsi  les  actos  de  procedure  et 
les  jugements  peuveni  ciré  valablemenl  signifiés 
au  domicile  exclusivement  élu  par  une  partie 
dans  tous  les  exploits,  lorsque  son  domicile  réel 
est  inconnu.  »  Regol.  rom.  §  446:  «  K  in  facoltà 
dell'attore  di  citare  avanti  il  giudico  o  tribunale 
delTuno  o  dell'altro  domicilio». 
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lite.  Tuttavia  non  crediamo  derogato  alPar- 
ticolo  19  dei  Cod.  civ.,  che  prevede  la  ele- 
zione fatta  dall'una  o  dall'altra  delle  parti. 
Né  potremo  giammai  in  ogni  loro  rapporto 
apprezzare  codesti  ordinamenti  della  pro- 
cedura senza  conferirli  col  tit.  11,  lib.  I  del 
Cod.  civile. 

L'elezione  non  può  farsi  che  per  scrittura 
(art.  19  Cod.  civ.). 

Dev'essere  in  esso  indicato  o  un  ufficio  o 
una  persona  (art.  140  Cod.  proc.  civ.). 

Nell'uno  o  nell'altro  modo,  cioè  o  lascian- 
do l'atto  alFufjkio,  o  consegnandolo  alla  per- 
sona, l'incumbente  è  adempito. 

Prosegue  l' art.  1 40  :  osservate  nel  resto  le 
disposizioni  deWarticolo  precedente. 

Ciò  s'intende  congrua  congruis  referendo,  e 
fìn  dove  la  correlazione  esiste.  Il  domicilio 
eletto,  dove  ha  luogo,  vale  ad  un  tempo  la 
persona,  la  residenza,  il  domicilio  e  la  dimo- 
ra. I  passi  dell'  usciere  hanno  una  direzione 
prestabilita.  Dovrà  per  altro  osservare  quan- 
to alla  esecuzione  la  norma  comune  con- 
segnando Tatto  a  persona  addetta  alla  casa, 
all'  ufficio ,  facendo  menzione  di  averlo  ad 
essa  consegnato.  Ciò  è  di  tutta  importanza. 
E  persona  di  tali  qualità  e  carattere  man- 
cando, la  formalità  della  notifica  sarà  com- 
piuta cogli  altri  mezzi  supplementari  ad- 
ditati dall'art.  139. 

210.  11  domicilio  eletto  si  risolve  e  cessa. 

1.**  Se  la  persona  presso  cui  fu  fatta  la  eie- 
zione  di  domicilio  fosse  quella  a  cui  istanza  si 
fa  la  citazione. 

Questa  e  la  seguente  limitazione  sono  un 
lodevole  portato  del  Codice  sardo  del  1859, 
mantenuto  dal  Codice  di  proc.  vigente.  Os- 
servate che  la  procedura  francese  accen- 
nando di  sfuggita  nell'art.  59  la  possibile 
esistenza  di  un  domicilio  eletto,  non  va  più 
avanti.  11  piemontese  del  54  tracciò  la  re- 
gola che  poi  si  è  consolidata  nel  succes- 
sivo ,  ma  la  venne  applicando  al  domicilio 
legale  (art.  136,  al.  3) ,  crediamo  per  equi- 
voco ,  in  luogo  di  domicilio  convenzionale. 
L'interesse  che  ha  l'attore  onde  la  citazione 
non  pervenga  prontamente  al  suo  avver- 
sario, è  la  ragione  evidente  di  questa  sag- 
gia disposizione. 

2.®  La  morte  della  persona  (presso  a  cui  si 
è  fatta  la  elezione  del  domicilio)  o  la  ces- 
sazione dell'ufficio. 


211.  intorno  a  questa  seconda  determi- 
nazione della  legge  si  presentano  alcune  ri- 
cerche non  prive  d'importanza. 

Per  ciò  che  riguarda  la  forma  dell'atto, 
la  legge  propone  l'elezione  del  domicilio  in 
due  diversi  modi  —  colPindicazione  della  per- 
sona 0  delFufficiOj  proseguendo  nel  dire  che, 
morta  la  prima  o  cessato  il  secondo  .  ...  la 
citazione  si  dovrà  fare  come  se  la  elezione  non 
esistesse  :  è  quanto  dire  che  il  domicilio  non 
esiste  più. 

Fermiamoci  un  momento  sulla  forma  del- 
l'elezione. 

Basterà  indicare  la  persona:  eleggo  domi- 
cilio presso  il  sig.  C  :  o  dovrà  dirsi,  o  al- 
meno intendersi,  nella  casa  del  sig.  C  ?  L'ar- 
ticolo 140  non  ci  lascia  in  dubbio:  può  fai*si 
l'uno  e  l'altro.  E  nella  prima  ipotesi  s'in- 
tenderà non  eletto  un  luogo  o  un  caso  in 
particolare,  ma  1'  abitazione,  o  la  casa,  la 
residenza  insomma,  secondo  il  linguaggio 
del  Codice,  del  domiciliatario. 

Se  costui  ha  cessato  di  vivere,  per  l'ar- 
ticolo 140  è  cessato  il  domicilio  che  aveva 
per  condizione  la  sua  esistenza. 

Se  la  elezione  riguarda  piuttosto  il  luogo 
che  la  persona,  indicandosi  impersonalmen- 
te r  ufficio  delle  ipoteche,  della  segreteria 
di  qualche  dicastero,  il  banco  di  un  com- 
merciante, quivi  pure  la  risoluzione  del  do- 
micilio, giusta  il  nostro  articolo,  è  indubi- 
tata, se  l'ufficio  è  soppresso,  sicché  la  sua 
essenza  sparisca  almeno  dal  circondario  in 
cui  esisteva ,  o  quella  casa  di  commercio 
manchi  agli  affari,  o  si  trasporti  la  sua  sode 
fuori  dei  predetti  limiti,  che  debbono  sem- 
pre ritenersi  come  la  periferìa  legale  di  sif- 
fatti domicilii  pei  quali  si  determina  la  giu- 
risdizione del  rispettivo  tribunale. 

212.  L'elemento  della  fiducia  è  sempre 
nel  fondo  di  siffatte  deliberazioni ,  sì  con- 
trattuali che  volontarie.  Non  si  sceglie  una 
casa  perchè  è  una  casa,  come  non  si  scie- 
glie  una  piazza:  la  legge  noi  suppone  nep- 
pure. Si  sceglie  un  luogo  colle  sue  qualità, 
determinato  per  la  sua  destinazione;  si  cre- 
de nello  studio,  nell'ufficio,  nel  banco,  co- 
me in  una  persona;  all'attività  che  vi  si 
spiega  ;  all'  uso  degli  afiTari  che  vi  si  trat- 
tano; alla  solerzia  che  è  frale  suo  proprietà, 
e  si  pensa  che  uno  sarà  ben  servito  e  sol- 
lecitamente, quando  in  quel  luogo  verranno 


Oaldi,  tu  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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atti  che  lo  riguardano.  Non  è  dunque  me- 
stieri che  le  condizioni  risolutive  dell'arti- 
colo 140  si  verifichino  cumulativamente;  ma 
che  in  fatto  se  ne  verifichi  una  sola.  Il  caso 
misto  si  deciderà  in  quanto  la  prevalenza 
o  della  persona  o  del  luogo  si  manifesti 
nella  intenzione  dell'eligente.  Dove  la  per- 
sona è  primamente  nominata  neiratto,  an- 
corché s'indichi  eziandio  col  nome  dell'uf- 
ficio 0  della  carica  (il  sig.  C,  che  esercita 
Tufiicio  di  agente  nella  casa  del  sig.  B,  o 
consigliere  della  prefettura)  ,  questo  attri- 
buto diremo  non  essere  che  un  indicativo 
della  persona,  a  migliore  dimostrazione  di 
essa.  Qualche  volta  sarà  per  es.  il  sig. . . . 
nella  quaUtà  di  complimentario  di  una  ditta 
di  commercio;  banchiere  avente  il  suo  eser- 
cizio nella  città  di ....  E  se  la  qualità  sia 
cosi  espressa  che  ne  risulti  non  essersi  a- 
vuta  fiducia  neir  uomo  simpliciter ,  ma  in 
quanto  si  trovava  in  una  determinata  si- 
tuazione di  affari,  perduta  la  situazione  e 
la  qualità,  potrà  applicarsi  l'art.  140  per 
cessazione  d'ufficio:  il  che  non  può  dipen- 
dere che  dalle  circostanze,  secondo  l'avviso 
che  ne  porge  l'art.  17  del  Cod.  civile  in 
caso  analogo. 

213.  La  legislazione  del  Codice  di  proce- 
dura ha  cosi  inaugurato  un  nuovo  sistema. 
Il  domicilio  convenzionale  si  riteneva  dianzi 
come  fondato  nella  realtà,  per  conseguenza 
soleva  attribuirglisi  una  estensione  ben 
maggiore  in  ragione  di  tempo  e  durata. 
Per  la  generalità  degli  scrittori  francesi,  nò 
il  cangiamento  del  luogo  o  della  sua  qua- 
lità caratteristica,  nò  la  morte  del  domici- 
liatario risolvono  il  domicilio  convenzio- 
nale. 11  principio  di  questa  dottrina  si  giu- 
stifica colla  ordinaria  perennità  di  una  con- 
venzione, di  cui  è  patto  integrante  la  scelta 
della  giurisdizione,  o  quant'altri  sono  van- 
taggi che  possono  attaccarsi  ad  un  atto  au- 
tonomo modificante  l'azione  del  potere  le- 
gale. Tutt'al  più  si  farebbe  grazia  al  con- 
venuto di  eleggersi  un  altro  luogo,  ma  nella 
stessa  giurisdizione  (Bacquet,  Rodier,  Del- 
viNCOURT  ,  Carré,  Fa  varo,  de  Lanclade, 
BoN^ENNE  ,  Dalloz.  —  Cassaz.  Air.  29  mai 
1811,  14  janv.  1816). 

214.  Fra  tutto  questo  non  poteva  sfug- 
gire a  quei  chiari  uomini  che  la  volonta- 
ria e  unilaterale  elezione  di  domicilio  si 


riduce  ad  un  mandato;  quindi  non  poteva 
sussistere  dopo  la  morte  del  mandatario 
nella  guisa  che  agli  eredi  del  mandante 
non  poteva  discendere  (  Bonjenne  ,  t.  2 , 
pag.  218;  Dalloz,  t.  7,  n.«  716  ). 

215.  La  legge  di  procedura  ha  comple- 
tato il  concetto  rimasto  imperfetto  dal  Co- 
dice civile.  Essa  risente  la  influenza  di  più 
larghi  e  liberali  principii.  Accordato  che 
lo  spontaneo  obbligarsi  di  una  parte,  o  il 
contratto ,  valgano  a  modificare  in  simile 
rapporto  la  legge  generale  delle  competen- 
ze, si  è  voluto  a  questa  privata  virtù  con- 
cedere il  meno  che  fosse  possibile.  £  il 
bene  pubblico  associando  a  quelle  prudenti 
vedute  che  temperano  la  necessità  delle 
convenzioni,  si  è  messa  in  calcolo  la  forza 
di  efficacia  che  ragionevolmente  può  attri- 
buirsi al  consenso;  e  si  è  trovato  spediente 
di  non  farlo  trascendere  i  limiti  di  quella 
persuasione  che  deve  ritenersi  averlo  pro- 
dotto. Ciò  quanto  al  termine  rivocatorio  che 
noi  abbiamo  tenuto  molto  più  in  qua  delle 
altre  legislazioni. 

216.  Questo  medesimo  spirito  suggeriva 
una  facoltà  ed  un'alternativa  che  dalle  al- 
tre legislazioni  non  s'impara,  regnando  in- 
vece prima  d'ora  questa  dottrina:  che  il  do- 
micilio eletto  in  un  contratto  è  irretratta- 
bile,  imprescrittibile,  perpetuo,  e  passa  in 
qualunque  caso  agli  eredi  coU'obbligo  stesso 
dei  loro  autori  (Duparc-Poullain  ,  Princip. 
de  droit,  t.  1,  pag.  14;  Papon,  Arréts,  Liv.  3, 
tit.  7,  n.^  62;  Locré,  t.  21,  p.  401,  n.^  7): 
dottrina  che ,  per  esser  conseguente ,  non 
poteva  dar  adito  a  veruna  facoltà  di  sor- 
passare la  giurisdizione  del  domicilio  eletto, 
per  rientrare  nella  giurisdizione  comune, 
mandando  gli  atti  al  domicilio  reale.  Le 
quali  cose  tutte ,  se  non  prendiamo  forte 
abbaglio,  sono  innovate  e  mutate  dall' a^ 
ticolo  140.  Imperocché  in  esso  non  distin- 
guesi  in  verun  modo  se  la  elezione  pro- 
venga da  spontanea  determinazione  di  una 
parte,  o  dal  concorso  di  amendue.  —  Qtiando 
la  persona  che  Vattore  vuol  convenire  avrà  e- 
letto  un  domicilio  ....  E  allora?  non  occor- 
rerà che  la  citazione  si  eseguisca  alla  resi- 
denza propria  del  convenuto.  L'attore  non  è 
dunque  obbligato  di  seguire  la  via  della 
convenzione,  ma  potrà,  volendo,  scioglier- 
ne il  convenuto  e  portare  la  quistione  sul 
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terreno  della  sua  giurisdizione  naturale  (1). 

217.  Il  cangiamento  di  domicilio ,  impli- 
ca la  cessazione  di  quel  complesso  di  fatti 
che  costituiscono  un  dato  domicilio;  ma  ò 
nozione  che  più  propriamente  si  applica 
alle  relazioni  normali  del  domicilio  reale, 
che  a  quelle  eccezionali  da  cui  si  regola  la 
teoria  del  domicilio  eletto  o  artificiale.  Poi- 
ché il  domicilio  eletto  cessa  difatti  e  si  e- 
stingue  al  venir  meno  delle  sue  condizioni 
d'esistenza;  il  domicilio  reale  non  fa  che 
subire  un  cangiamento,  un  trasporto,  una 
dislocazione,  si  direbbe,  perchè  in  una  parta 
cessando,  ricomparisce  in  un'  altra.  Anzi  è 
cosi  d'uopo  il  veder  sorgere  dalle  ceneri 
dell'antico  la  forma  distinta  del  nuovo  do- 
micilio, che  senza  la  inaugurazione  di  que- 
sto secondo  fatto ,  non  potrebbe  il  primo 
esser  capace  dei  suoi  effetti  giuridici. 

218.  La  legge  ci  fa  sapere  che  il  cangia- 
mento del  domicilio  normale  è  quistione  di 
volontà.  Trasferire  l'abitazione  reale  in  un  al- 
tro Itwgo  con  intenzione  di  fissare  in  questo 
il  principale  stabilimento:  ecco  tutto  ciò  che 
la  legge  richiede.  L'intenzione  !  Come  si  af- 
ferra questo  fatto  interno  dello  spirito  ?  Si 
capisce  subito  che  una  dichiarazione  for- 
male fatta  avanti  una  autorità  potrà  dar  la 
prova  del  cangiamento,  e  della  conseguente 
intenzione.  Che  avviene  in  mancanza  della 
dichiarazione?  La  legge  non  sa  cosa  risol- 
vere, e  propone  al  giudice  di  regolarsi  se- 
condo le  circostanze. 

(1)  La  dottrina  francese  era  venuta  modificando 
sotto  la  impressione  della  pratica  e  dei  costumi 
la  tradizione  romana  raccolta  dal  Voet  in  queste 
auree  parole:  «  Sed  ut  ad  forum  competens  ex 
causa  domicilii  redeamus ,  considerandum  ,  uti 
liaeres  non  succedit  in  defuntti  dbmrdlfcim',  Md 
suum  retinet,  ita  ex  defuncti  domicilio  eum  fo- 
rum competens  non  sortir!:  esse  enimdomicilìum 
iis  accensendum  quae  personalia  sunt ,  ac  morte 
personae  evanescunt,  frequenti us  probatum  est, 
co  quod  ab  animo  ac  toI untate  hominis  in  uni- 
versum tam  constitutio  ejus  tam  continualo, 
dependet.  Dum  ergo  morte  cessat  voluntas,  ac  per 
id  tolluntur  ea  quae  ab  illa  perpenderant  voluntate 
(lib.  V.,  t.  1,  n.  102). 

(2)  Bisogna  convenire  che  questa  parte  delia 
legislazione  non  è  bene  sistemata  nei  nostri 
Codici  come  non  lo  fu  in  quelli  di  Francia.  Era 
molto  meglio  sopprimere  la  prova  sindacale,  che 
lasciarla  in  arbitrio  della  parte  che  vuol  cangiare 


In  pratica  si  sente  tutta  la  pena  di  un'e- 
poca di  transizione  quando  si  tratta  di  pas- 
sare da  un  domicilio  all'altro  sopra  un  cal- 
colo ideale.  Non  ci  sarà  almeno  un  termine 
perchè  un  uomo  d'  affari  arrivi  a  persua- 
dersene ,  raccogliendo  quegli  indizii  este- 
riori che  valgono  a  renderlo  sicuro  del 
fatto  ?  Che  se  il  fatto ,  a  sapere  dove  uno 
siasi  recato  ad  abitare,  quali  terreni  vi  ab- 
bia acquistati,  quali  commerci  vi  abbia  av- 
viati, se  tal  fatto  a  provarsi  è  difficile,  che 
dirassi  della  intenzione  ?  Queste  cose  medi- 
tando i  giureconsulti  francesi  furono  nel 
dire  che  non  si  deve  far  carico  alla  parte 
attrice  di  non  avere  praticata  la  citazione 
al  nuovo  domicilio ,  se  il  cangiamento  fu 
così  rapido  e  così  prossimo,  che  non  abbia 
potuto  acquistarsene  la  cognizione  (Rodier; 
Malleville,  all'art,  103  del  Cod.  civ.;  Du- 
MouLiN  ;  Brodeau].  Io  mi  attengo,  disse  il 
Mancini,  a  questa  dottrina,  contro  la  nuova 
opinione  dello  Chauveafj  (in  Carré,  n.**  354). 
Milita  sempre  contro  il  convenuto  il  fatto 
della  non  dichiarazione.  Senza  dubbio ,  si 
riuscirà  ad  un  apprezzamento  di  fatto  e  di 
buona  fede:  ma  bilanciandosi  gli  argomenti, 
sono  convinto  che  l'attore  dovrà  vincerla 
sulle  pretensioni  del  convenuto  per  la  detta 
ragione. 

Proudhon  ha  detto  con  verità  (Cours  de 
Droit  frane. ^  t.  1 ,  p.  125)  che,  nel  dubbio, 
il  cangiamento  del  domicilio,  la  novazione, 
deve  provarsi  da  chi  Pallega  (2). 

domtciho.  Primieramente  non  s'intende  perchè 
non  siasi  ingiunta  la  dichiarazione  in  ogni  caso 
di  cangiamento,  il  che  giova  eziandio  ai  metodi 
della  statistica.  La  quale  dichiarazione  tanto  più 
dee  ritenersi  necessaria  s'essa  riguardi  Vassenza 
ossia  la  partenza  tolonllaffo  dallo  Stato  con  a- 
nimo  di  stabilirsi  altrove.  Il  §  4*26  del  Regol. 
rom.  la  prescrive:  a  Consta  dell'assenza  con  ani- 
mo di  stabilirsi  altrove,  quando  egli  ha  dichia- 
rata la  sua  volontà  nella  cancelleria  del  tribu- 
nale civile  0  in  quella  del  giusdicente  locale. 
Potrà  il  dichiarante  nello  stesso  atto  della  sua 
dichiarazione  eleggere  il  domicilio  ove  intende 
essere  citato  ».  La  facoltà  di  fare  o  non  fare  la 
dichiarazione  formale  genera  facili  illusioni  ;  e 
non  è  ultimo  inconveniente  quello  che  abbiamo 
considerato  nel  testo.  Lo  Chauveau  reca  deci- 
sioni della  Corte  suprema  (13  germin.  e  16  fruc- 
tit.  ann.  XII,  8  fóvr.  1832,  30  mars  1836,  3  mai 
1837),  che  riconoscono,  almeno  in  massima,  la 
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§iv. 

Domicilio  dei  marinai. 


Sommario.— 219.  Insufficienza  del  testo  francese.  Art.  419  Ck>dice  di  proc.  frane. — 220.  Dubbio  che  ne  discende. — 
221.  L'art.  139  del  Codice  attuale  provvede  a  tutti  i  bisogni  della  presentazione  a  bordo.  Quid  se  la  nave  è 
vagante  sul  mare  ?  —  222.  Risposta. 


219.  RoDiER  disse  che  i  marinai,  nocchie- 
ri, uomini  di  mare  e  simili  non  hanno  al- 
tro domicilio  che  il  bordo  della  nave.  La 
situazione  era  stata  prevista  dall'Ordinanza 
della  marina,  art.  1 ,  n.^  II.  Il  Codice  di 
proc.  civ.  (frane.)  nell'art.  419  dichiara: 
«  É  valida  qualunque  citazione  fatta  alla 
persona  citata  a  bordo  di  un  bastimento  ». 
.  220.  Questa  forma  era  tale  da  svegliare 
il  dubbio ,  se  non  trovata  a  bordo  la  per- 
sona che  andava  cercando,  Tusciere  avesse 
poi  a  compiere  le  modalità  supplementarie 
descritte  nell'art.  68  (frane).  La  risposta 
negativa  era  la  conseguenza  logica  dell'ar- 
ticolo 419,  che  non  parla  che  della  persona 
citata;  d'altra  parte,  come  applicare  al  navi- 
glio quel  complesso  di  fatti  che  rappresen- 
tano la  esecuzione  di  un  atto  di  citazione 
in  circostanze  materiali  affatto  diverse  ?  (V. 
Dalloz,  tit.  7,  pag.  776,  n.**  9;  Favard  de 
Langlade,  t.  I,  p.  144). 

221.  Qual  previdenza  nell'art.  59  al.  ulti- 
mo del  Cod.  sardo  !  Quella  prescrizione  è 
stata  mantenuta  dall'ultima  parte  del  no- 
stro art.  139.  L'abitudine  della  vita  marit- 
tima è  scolpita  in  quelle  parole  chi  vive  a 
bordo  di  una  nave  mercantile  o  appartiene  al- 


^equipaggio.  Senza  escludere  la  peraona  (la 
cui  notifica  in  prima  linea  non  ha  bisogno 
d'altro  testo  oltre  l'art.  135)  il  mezzo  sup- 
plementarie è  perfettamente  dichiarato  — 
Vintimazione  della  citazione  fatta  alla  persona 
del  capitano  o  di  chi  ne  fa  le  veci  è  valida 
come  se  fosse  fatta  personalmente  al  convenuto. 
In  quel  pìccolo  mondo  in  cui  si  aduna  una 
società  necessaria  si  è  sempre  sicuri  di  tro- 
vare al  posto  di  chi  la  governa,  e  in  esso 
una  ben  sufficiente  garanzia. 

222.  Se  non  che  dalla  natura  delle  cose 
sorge  un  invincibile  ostacolo.  Quale  usciere 
avrà  le  ali  per  seguitare  il  naviglio  che 
vola  per  la  immensità  dei  mari  ?  dove  tro- 
veremo questo  nuovo  Mercurio  ?  0  sapre- 
mo noi  in  qual  porto  la  nave  riposi,  o  quali 
onde  solchi  nel  momento  in  cui  sarà  biso- 
gno di  slanciarvi  contro  un  atto  di  citazio- 
ne ?  Io  penso,  diceva  Mancini,  che  in  que- 
sto caso  ben  frequente,  ci  sarà  forza  proce- 
dere come  contro  persone  delle  quali  s'i- 
gnora il  domicilio  e  la  dimora.  A  meno  che 
la  nave  non  sia  alla  portata  dell'  accesso 
dell'usciere,  come  avviene  quando  è  anco- 
rata in  porto. 


Sommario 
persone 


§  V. 
Delle  persone  d'ignota  residenza,  domicilio  e  dimora. 

K — 223.  Come  sì  citano  le  sopraddette  persone.  Quale  tribunale  avrà  competenza  per  le  cause  di  quelle 
me  ?  —  224.  Gli  assenti  sono  compresi  fra  le  [jersone  d' ignoto  domicilio  ?  —  225.  Conclusione. 


223.   Non  ha  mestieri  di  commenti  la 
chiara  espressione  dell'art.  141  del  Cod.  di 

vanità  di  quel  cangiamenti  subitanei  o  confusi 
di  domicilio,  che  Tattore  non  ha  quindi  potuto 
chiaramente  percepire  e  conoscere.  Uequilà  (che 
è  il  temperamento  della  saggezza  individuale 
di  chi  deve  applicare  la  legge,  e  che  qualche 
volta  arriva  a  derogarvi)  V  equità  è  chiamata 
adunque  a  riempire  il  vuoto  della  legge,  a  £n 


proc.  civ.,  quanto  alla  forma.  Esso  dice: 
«  Chi  non  ha  domicilio,  residenza,  o  dimora 

effet,  dice  lo  Chauveau,  la  décision  par  laquelle 
nous  validons  la  sìgniGcation  faite  à  un  lieu  qui 
n*est  plus  le  domicile  du  défendeur  n*est  cerlai- 
nement  pas  conforme  à  la  lai:  c*est  plutót  une  (U- 
rogation  (Tequile  que  la  jurisprudence  y  a  faite 
dans  r  intérét  du  demandeur  »  (Qu,  355). 
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conosciuta ,  è  citato  mediante  :  affissione 
della  copia  alla  porta  esterna  della  sede  del- 
l'autorità  giudiziaria ,  davanti  la  quale  si 
propone  la  domanda;  inserzione  di  un  sunto 
della  citazione  nel  giornale  degli  annunzii 
giudiziarii  ;  e  consegua  di  una  copia  della 
citazione  stessa  al  ministero  pubblico  presso 
il  tribunale  civile ,  nella  cui  giurisdizione 
siede  la  detta  autorità. 

Ma  che  la  persona  citanda  sia  d'ignoto 
domicilio,  residenza  o  dimora,  deve  risul- 
tare dair  attestazione  che  deve  farne  V  u- 
sciere  nella  sua  relazione,  la  quale  attesta- 
zione ,  per  essere  efficace ,  deve  contenere 
Taccertamentó  che  egli  ha  cercato  invano 
di  eseguire  la  notificazione  nei  modi  pre- 
feribilmente statuiti  dalla  legge  nell'art.  139. 
Giustamente  dunque  la  Corte  di  Cassazione 
di  Torino,  con  sentenza  28  novembre  1874, 
decise,  che:  «  Quando  la  citazione  non  possa 
notificarsi  personalmente  al  convenuto,  ma 
la  notifica  invece  si  esegue  in  uno  dei  modi 
graduali  indicati  dall'  art.  139  della  proc. 
civ.,  il  referto  dell'usciere  non  solo  deve 
far  fede  del  modo  col  quale  ha  proceduto 
alla  notifica,  ma  deve  in  un  tempo  accer- 
tare non  essergli  stato  possibile  di  proce- 
dere diversamente,  altrimenti  la  citazione 
deve  ritenersi  nulla  ))  (Beguini  e  P.  M.  — 
Racc.^  XXVII,  1,  24).  E  con  altra  sentenza 
28  decembre  1878  decise ,  che  :  «  Quando 
l'usciere  notifica  la  citazione  nel  modo  sta- 
bilito nell'art.  141  della  proc.  civ.,  non  ba- 
sta la  sua  assertiva  che  della  persona  ci- 
tata non  si  conosce  né  la  residenza,  né  il 
domicilio ,  né  la  dimora ,  ma  è  tenuto  ad 
indicare  nella  sua  relazione  in  qual  modo 
esso  si  è  convinto  che  del  domicilio,  della 
residenza  o  della  dimora  del  convenuto  non 
si  ha  conoscenza.  Laonde  la  sola  circostanza 
indicata  dall'  usciere,  che  il  citato  più  non 
abiti  la  stessa  casa  non  autorizza  a  ritenere 
ignota  la  residenza  o  la  sua  dimora,  ma 
deve  l'usciere  fare  le  debite  ricerche  presso 
i  vicini  e  nei  registri  di  popolazione  del 
Comune ,  ed  indicare  i  risultati  di  tali  ri- 
cerche nel  suo  referto  (Capra  ed  Kerbaker — 
Race,  XXXI,  1,  470). 

La  quistione  più  ardua  e  quella  di  ve- 
dere se  questa  attestazione  dell'usciere  ab- 
bia sempre  ed  in  ogni  caso,  la  stessa  ne- 
cessità, di  guisaché  la  sua  mancanza  porti 


sempre  la  nullità  della  citazione.  Noi  al 
n.^  66,  in  trattando  delle  nullità  in  rela- 
zione del  nostro  Cod.  di  proc.  civ.,  abbia- 
mo osservato  che  le  medesime  formalità 
possono  non  essere ,  sotto  T  aspetto  giuri- 
dico, essenziali  per  tutti  gli  atti,  e  quindi 
spetta  sempre  al  giudice  di  estimare  in 
ogni  singolo  caso,  se  l'omissione  od  il  vi- 
zio della  formalità  basti  a  privar  Tatto  del- 
l'efficacia, che  in  quel  caso  avrebbe  dovuto 
avere  per  raggiungere  lo  scopo  cui  era  de- 
stinato. Or,  quando  il  citando  fosse  assente, 
fosse  in  fuga  o  latitante  ed  il  suo  domici- 
lio, residenza  e  dimora  fossero  notoriamente 
sconosciuti,  di  guisaché  fosse  a  tutti  noto 
che  r  usciere  era  impossibilitato  a  citarlo 
altrimenti  per  domicilio ,  residenza  e  di- 
mora ignota,  laddove  non  avesse  nell'atto 
attestato  di  non  essergli  stato  possibile  di 
procedere  diversamente,  noi  crediamo  che 
l'atto  sia  irregolare  bensì ,  ma  non  nullo. 
Questo  concetto  pare  che  sia  stato  impli- 
citamente ritenuto  dalla  Corte  di  Cassazione 
di  Napoli,  la  quale,  con  sentenza  2  marzo 
1867,  decise,  che  :  «  Quando  l'usciere  nella 
intimazione  dell'atto,  dichiara  averne  con- 
segnata copia  a  persona  di  famiglia  della 
parte  intimata,  implicitamente  afferma  non 
aver  quella  rinvenuta  nel  domicilio,  e  non 
averle  potuto  perciò  dare  personalmente 
l'atto  »  (Vittorio  e  Chentrens  —  /lacc,  XIX, 
1,  172). 

Noi  insomma  siamo  fermamente  di  av- 
viso ,  che  non  si  deve  esser  facili  ad  am- 
mettere nullità,  quando  le  particolari  cir- 
costanze manifestano  chiaramente  che  le 
formalità  prescritte  dalla  legge  come  so- 
stanziali ,  non  lo  siano  nel  caso  di  cui  si 
tratta. 

Ma  avanti  qual  tribunale  si  portano  le 
azioni  personali  contro  costoro  ?  E  qui  per- 
sonali intendiamo  tutte  quelle  alle  quali 
non  é  stabilito  un  fòro  determinato  in  re- 
lazione all'oggetto  della  contesa. 

Non  ha  il  Codice  una  disposizione  precisa. 
Ma  sembra  potersi  applicare  il  prescritto 
dell'art.  107.  Il  cittadino  che  vive  non  si 
sa  dove,  che  non  lascia  traccia  dietro  sé 
di  residenza,  dimora,  domicilio  qualunque, 
é  nella  condizione  dello  straniero  di  cui 
parla  l'articolo  107.  Quale  punto  d'appog- 
gio alla   giurisdizione  ?  V  attore  adunque 
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potrà  proporre  Fazione  al  foro  del  proprio  do- 
micilio (1). 

224.  Gli  assenti  sono  compresi  fra  le  per- 
sone d'ignoto  domicilio  ? 

Assenza  è  negazione  di  luogo,  e  risgiiarda 
^autonomìa  della  persona.  La  quale,  per 
quanto  abbia  trasportato  sé  stessa  a  lidi  lon- 
tani,  sino  ad  interrompere  ogni  comunica- 
zione colla  gente  fra  cui  noi  viviamo,  può 
avere  conservato  il  domicilio;  o  potrà  forse 
essere  raffigurata  com'esistente  neir  ultima 
sua  abitazione,  giusta  V  art.  23  del  Cod.  civ. 
L'assente  è  persona  che  ha  lasciato  i  suoi 
lari,  è  partita  dal  luogo  del  suo  domicilio 
e  dal  territorio  dello  Stato  :  la  mancanza  di 
ogni  nozione  dì  residenza,  domicilio,  o  di- 
mora costituisce,  a  cos\  dire,  il  vuoto  intor- 
no a  lui;  non  ?olo  non  si  sa  dov*  è,  ma  nep- 


pure donde  sia  partito;  può  essere  nello  Sta- 
to, come  può  esser  fuori.  Perciò  la  legge  ha 
una  specie  di  tenerezza  per  l'assente  e  lo 
circonda  di  cure  e  nell'interesse  suo  per- 
sonale e  in  quello  della  sua  successione  ; 
mentre  a  quest'uomo  nomade  e  sconosciuto 
in  ogni  sua  relazione  sociale,  offre,  fra  le 
comuni  garanzie  di  una  comunicazione,  la 
migliore  possibile  mediante  F  inserzione  di 
un  sunto  deWatto  di  citazione  nel  giornale  de- 
gli annunzii  giudiziarii  e  mediante  consegna 
di  una  copia  deWatto  di  citazione  al  Ministero 
pubblico  presso  il  tribunate  civile  nella  cui  giu- 
risdizione siede  la  detta  autorità. 

225.  Non  sono  quindi  a  confondersi  i  pro- 
cedimenti speciali  preordinati  per  gli  as- 
senti colie  previsioni  dell'art.  141. 


§  VL 
Nazionali  stabiliti  airestero  e  stranieri. 


Sommario.— 226.  Considerazioni  preliminari  sulPart.  142. — ^227.  Seguito. — 228.  Se  gli  stranieri,  o  nanonali  stabiliti 
annesterò,  che  vi  sono  parificati,  possono  citarsi  al  domicilio  del  mandatario. — 229.  Omissione  del  testo  fran- 
cese ,  riparata  dalla  dottrina,  rispetto  alla  comprensione  degli  stranieri  orepriamente  tali.  —  230.  La  legge 
italiana  è  superiore  anche  nei  metodi  della  comunicazione.  —  231.  Dubbio  diradato  da  una  sentenia  della 
Corte  di  Ancona  riguardo  al  ritardo  della  pubblicazione  del  sunto  della  citazione. 


226.  La  legge  che  non  ammette  in  prin- 
cipio pluralità  di  domicilio  nello  Stato  per 
l'effetto  de'giudizii  (V.  sopra  n.^  202),  sem- 
bra cangiare  il  suo  punto  di  vista  quando 
viene  a  trattare  de'  giudizii  contro  gli  stra- 
nieri e  i  nazionali  stabiliti  all'estero,  espri- 
mendosi diversamente  nell'art.  142. 

Ma  è  d'  uopo  trascrivere  questo  interes- 
sante articolo:  «  Chi  non  ha  residenza^  domi- 
cilio ,  0  dimora  nel  regno  ,  è  citato  nel  modo 
stabilito  dalFarticolo  precedente  (affissione  di 
copia  alla  porta  esterna  della  sede  dell'au- 

(1)  Il  Regolamento  romano  spiega  tutto  que- 
sto che  nel  Codice  sardo  fu  lasciato  ai  pericoli 
dell'analogia,  a  Se  il  reo  non  ha  domicilio  né 
dimora  nello  Stato,  sia  perchè  estero,  sia  perchè 
assente,  l'azione  personale  sarà  introdotta  avanti 
il  giudice  0  tribunale  del  luogo  ov'è  contratta 
l'obbligazione;  se  la  obbligazione  è  contratta  in 
paese  estero ,  avanti  il  tribunale  del  domicilio 
deir  attore  w. 

Osservate,  signori  legislatori,  come  si  scrivono 
le  leggi  di  procedura. 

I  Codici  di  Parma  e  di  Modena  non  ci  pre- 
sentarono tipi  migliori. 


torità  giudiziaria.  Inserzione  di  sunto  nel 
giornale,  e  consegna  di  copia  al  P.  M.).  Il 
ministero  pubblico  trasmette  la  copia  deWatto 
di  citazione  al  ministero  degli  affari  esteri. 
Quando  abbia  nello  Stato  un  procuratore  ge- 
nerale, può  essere  citato  nella  persona  di  questo,  d 
227.  Le  cause  per  le  quali  lo  straniero 
può  chiamarsi  avanti  i  tribunali  dello  Stato 
sono:  1."*  per  l'oggetto  reale  dell'azione  (art. 
105  proc.  civ.);  2.**  ratione  loci  contractus  (art. 
105);  3.**  per  ragione  di  persona,  se  lo  stra- 
niero che  ha  fatto  all'estero  un  contratto 

Per  verità  la  giurisprudenza*  francese  aveva 
sentito  il  vuoto  enorme,  riassunto  in  qoesto 
umiliante  problema  :  Lorsque  le  défendeur  n'  à 
ni  domicilCj  ni  residence  connm  en  Franoe,  devant 
quel  tribunal  doil-on  V  assigner  en  malière  person- 
nelle  ?  —  La  risposta  è  più  umiliante  ancora.  La 
législation  n'offre  aucune  règie  ceriaine  (Chau- 
vEAu  in  Carré,  Qu.  371  bis),  Boitabd  propone 
di  citare  al  tribunale  del  luogo  ove  fu  con- 
tratta r  obbligazione.  K  la  sentenza  del  buon 
senso  legale.  Il  Codice  sardo  non  ha  intesa  que- 
sta lezione. 
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con  un  cittadino  si  ritrovi  nello  Stato,  e 
possa  ess9r  citato  personalmente,  salva  la 
reciprooanza  (art.  106;  4/  per  la  stessa  ra- 
gione combinata  a  quella  del  luogo  del  con- 
tratto, se  il  contratto  fra  stranieri  fu  cele- 
brato nello  Stato  (detto  art.  106). 

228.  Agli  stranieri  sono  parificati  i  nazio- 
nali stabiliti  all'estero  che  hanno  perduto  re- 
sidenza ,  domicilio  e  dimora ,  o  quale  ab- 
biano avuto  di  queste  tre  relazioni  nello 
Stato,  eh'  essi,  secondo  il  valore  di  questo 
testo,  definitivamente  abbandonarono. 

Il  Carré,  sotto  l'impero  del  Cod.  di  proc. 
frane,  dove  manca  l'ultima  parte  del  no- 
stro articolo ,  appoggiandosi  anche  a  una 
decisione  della  Corte  di  Rennes,  13  marzo 
1818,  ha  osservato  che  lo  straniero  può  esser 
citato  al  domicilio  di  un  mandatario,  se  co- 
stui è  munito  di  poteri  all'uopo  di  soste- 
nere il  giudizio,  malgrado  l'opposizione  che 
lo  Chauveau  ha  sollevato  contro  questa  dot- 
trina, e  la  forza  che  la  sua  opinione  acqui- 
sta da  non  poche  autorità  di  tribunali  e  di 
scrittori  (Carré,  Qu.  353  bis).  La  pratica  deve, 
a  nostix)  avviso,  anche  in  Francia  accettare 
di  preferenza  la  massima  propugnata  dal 
Carré,  che  non  manca  pur  essa  di  validi 
sostegni.  Quella  Corte  di  Cassazione  rico- 
nobbe e  sancì  la  consuetudine  delle  colonie 
francesi,  della  Martinica  segnatamente,  di 
citare  gli  esteri  o  assenti  al  domicilio  dei 
loro  mandatarii,  provveduti  d'illimitate  fa- 
coltà, o  di  poteri  speciali  per  difendere  la 
causa  di  cui  si  tratta.  Perchè  dunque  in 
Francia  non  si  dovrebbe  accettare  in  pra- 
tica questa  conclusione,  che  è  stata  testual- 
mente sancita  nel  nostro  Codice?  Dal  lato 
del  convenuto  il  voto  della  legge  è  piena- 
mente adempito,  poiché  inviandosi  al  do- 
micilio del  mandatario  la  citazione ,  si  è 
fatto  molto  bene  l'interesse  di  esso  stranie- 
ro, che  ne  può  avere  la  più  pronta  cogni- 
zione, e  provvedere  per  mezzo  del  suo  man- 
datario a  qualunque  eventualità.  Osservata 
poi  la  quistione  dal  lato  della  intenzione 
del  mandante,  la  virtuale  elezione  del  do- 
micilio appresso  lo  stesso  mandatario  si 
porge  come  una  conseguenza.  Lo  straniero 
0  altri  che  vive  fuori  del  territorio  dello 
Stato  molto  facilmente  si  crederà  avere  ivi 
fissato  il  suo  domicilio  per  gli  speciali  og- 
getti ai  quali  incaricava  un  uomo  d'aCTari, 


che  ha  stanza  determinata  nello  Stato,  riu- 
scendo a  vantaggio  di  lui  stesso ,  ciò  che 
giova  ad  agevolare,  nella  sicurezza  e  spe- 
ditezza, il  compito  della  giustizia.  Tuttavia 
questa  quistione  per  noi,  in  presenza  del 
testo  dell'art.  142,  non  è  più  possibile. 

229.  L'art.  142  ha  integrata  la  lacuna  che 
fu  già  avvertita  al  n.^  8  dell'art.  69  del  Cod. 
di  proc.  frane. 

Si  crede  che  l'art.  69  abbia  fatto  un  passo 
avanti  sopra  l'Ordinanza  del  1667  (Boitard, 
n.®  186).  Non  pochi  anni  dopo  l'Ordinanza, 
il  celebre  suo  glossatore,  il  Rodier,  aveva 
segnalato  il  vuoto  che  quella  legge  lasciava 
sul  modo  di  notificare  gli  atti  di  citazione 
ai  francesi  stabiliti  nelle  colonie  o  in  terre 
straniere.  Figli  non  faceva  che  esprimere  un 
bisogno  sentito  nel  fòro  di  quell'epoca:  onde 
il  Consìglio  di  Stato,  apprezzandolo,  decre- 
tò provvedimenti  opportuni  ai  casi  pratici, 
finché  i  compilatori  del  Codice  di  procedura 
si  trovarono  in  faccia  a  questo  passato  che 
essi  non  potevano  ignorare.  Quindi  non  è 
senza  maraviglia  il  trovare  ancora  delle  o- 
missioni  nella  legge  surrogata  a  quell'an- 
tica. É  noto,  per  le  quistioni  che  ne  deri- 
varono, essere  dall'art.  69  n.®  5  letteral- 
mente esclusi  gli  stranieri,  i  non  francesi 
a  rigor  di  parola.  La  ragione  interpretativa 
ha  dovuto  supplirvi.  «  Nous  devons,  je  crois, 
diceva  Boitard,  y  comprendre  à  la  fois: 
1.^  les  étrangers  qui  n*  ont  en  France  ni 
domicile,  ni  residence  connue:  c'est  le  cas 
plus  frequenti  2.®  Les  Francais  mémes  qui 
ont  quitte  leur  domicile  en  France,  et  se 
trouvent  établis,  soit  dans  les  colonies,  soit 
à  l'ótranger  ». 

Del  resto  l'articolo  migliorò  sensibilmen- 
te la  forma  della  comunicazione.  Se  trat- 
tasi di  francesi  abitanti  fuori  del  continente 
del  Regno,  alle  colonie  alle  plaghe  insula- 
ri, il  procuratore  regio  è  organo  legale  a 
trasmettere  1'  atto  al  Ministro  della  marina. 
Se  si  tratta  di  francesi  stabiliti  all'estero.  In 
stesso  procurator  rogio  lo  invia  al  minister,) 
degli  affari  esteri ,  dai  quali  centri  si  dira- 
mano poi  i  provvedimenti  onde  l'atto  per- 
venga alla  sua  destinazione. 

230.  11  Codice  piemontese  non  poteva  a- 
vere  si  gran  portata:  ciò  è  bene  evidente. 
Non  occorrevano  spedizioni  lontane  a  mez- 
zo del  Ministero  della  marina.  Tuttavia  il 
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Cod.  piemontese  superò  il  francese  nella 
precisione  letterale  e  nelFampiezza  de'mezzi 
di  comunicazione,  con  la  pubblicità  delle 
Gazzette,  con  la  garanzia  del  Ministero  pub- 
blico locale,  oltre  la  circolazione  che  si 
operava  per  la  via  del  Ministero  degli  esteri. 

Si  comprende  facilmente  come  una  mi- 
glior redazione  ancora  abbia  avuto  Tart.  142 
del  nostro  Cod.  di  proc.  civile,  e  che  quan- 
tunque non  sia  stato  incaricato  il  Ministero 
di  marina  per  i  paesi  d'oltremare,  pure  basta 
che  siasi  incaricato  il  Ministero  degli  affari 
esteri  perchè  questo  possa  al  bisogno  co- 
municare con  quello  di  marina. 

Infatti  il  nostro  art.  142,  richiamandosi 
airart.  precedente,  vuole  che  chi  non  abbia 
residenza,  domicilio  o  dimora  nel  regno  sia 
citato:  mediante  affissione  della  copia  alla 
porta  esterna  della  sede  dell'  autorità  giu- 
diziaria, davanti  la  quale  si  propone  la  do- 
manda, che  si  faccia  inserzione  di  un  sunto 
della  citazione  nel  giornale  degli  annunzii 
giudiziali;  che  si  consegni  una  copia  della 
citazione  stessa  al  Ministero  pubblico  pres- 
so il  tribunale  civile  nella  cui  giurisdizione 
siede  la  detta  autorità,  e  che  il  Ministero 
pubblico  trasmetta  la  copia  dell'atto  di  ci- 
tazione al  Ministro  degli  affari  esteri.  E  ciò 
quando  nello  Stato  il  citando  non  abbia  un 
procuratore  generale,  poiché  laddove  l'ab- 
bia, può  esser  citato  nella  persona  di  costui. 

231.  Si  elevò,  a  proposito  dell'adempi- 
mento di  queste  formalità,  il  dubbio  se  nel 
compito  dei  termini  per  la  citazione  di  uno 
straniero  si  debba  tener  conto  del  ritardo 
che,  nella  pubblicazione  del  sunto  della  ci- 
tazione possa  apportare  1'  ufficio  del  gior- 
nale degli  annunzii  giudiziarii;  di  guisachè 
il  termine  a  comparire  si  debba  contare  dal 
giorno  di  questa  pubblicazione,  invece  che 
dal  giorno  della  notificazione  della  citazio- 
ne. Nella  causa  Garassino  Besi  e  Morane, 
in  rinvio  dinanzi  alla  Corte  di  Ancona,  fu 
eccepita  la  nullità  della  citazione  per  la 
mancanza  dei  termini  a  comparire,  provan- 
do che  la  pubblicazione  del  sunto  era  stata 
fatta  tre  giorni  dopo  che  si  era  notificato 
l'atto  di  citazione.  E  la  Corte,  con  sentenza 
13  febbraio  1886,  da  noi  redatta,  respinse 
l'eccezione,  dopo  questo  ragionamento:  «  At- 
tesoché, per  la  regolare  notificazione  della 
citazione  allo  straniero,  l'art.  142  del  Cod. 


di  proc.  civ.  richiede  l'affissione  della  copia, 
l'inserzione  del  sunto,  la  consegna  di  altra 
copia  al  pubblico  Ministero  e  la  trasmis- 
sione della  medesima  al  Ministero  degli  e- 
stori.  Nulla  però  dice  a  riguardo  della  pulh- 
blicazione  del  sunto  e  nulla  dice  per  accer- 
.tare  la  trasmissione  al  Ministero  degli  af- 
fari esteri.  Anzi,  nel  n.®  4  dell'art.  145  com- 
mina la  nullità  soltanto  se  siansi  violate  le 
norme  stabilite  dagli  articoli  140^  i4i,  i42  e 
143  per  t  affissione  delP  avviso  o  della  copia, 
oppure  per  il  deposito  o  per  la  consegna  della 
copia;  né  parla  di  altro,  per  modo  che  evi- 
dentemente la  pubblicazione  del  sunto  nel 
giornale  degli  annunzii  e  la  trasmissione 
al  Ministero  degli  esteri,  non  le  ritiene  come 
formalità  essenziali,  ma  complementari.  E  ciò 
per  la  perspicua  ragione  spiegata  già  nel- 
l'art.  144,  che  l'attore  non  deve  risentire 
nocumento  da  un  fatto  che  da  lui  non  di- 
pende. Quando  l'attore,  per  ministero  del- 
l'usciere, ha  affisso  la  copia  della  citazione, 
ha  depositato  un  sunto  per  l'inserzione  nel- 
l'ufficio della  Gazzetta  ufficiale  ed  ha  con- 
segnato la  copia  al  pubblico  Ministero,  ha 
adempiuto  alle  formalità  a  lui  imposte;  quin- 
di non  può  rispondere  del  ritardo,  sia  della 
pubblicazione  del  giornale,  che  della  tras- 
missione al  Ministero  degli  esteri. 

Si  aggiunga,  che  nel  sistema  propugnato 
dal  Morane,  la  citazione  sarebbe  impossi- 
bile. Imperocché,  la  copia  da  affiggere  deve 
essenzialmente  contenere  l'indicazione  preci- 
sa del  giorno  della  comparizione  ;  la  copia 
da  consegnarsi  al  pubblico  Ministero  non 
deve  mancare  di  tale  indicazione,  né  il  sun- 
to a  depositare  potrebbe  andarne  sfornito. 
Ebbene,  qual  giorno  potrebbe  indicare  l'at- 
tore, per  la  comparizione  del  convenuto, 
quando  si  vorrebbe  che  questo  dovesse  va- 
riare a  seconda  della  pubblicazione  del  sun- 
to, che  Fattore  stesso  non  sa  quando  si  ef- 
fettua ?  E  perché  poi  non  dovrebbe  variare 
a  seconda  del  giorno  della  trasmissione  del- 
la copia  al  Ministero  degli  esteri  ?  Imperoc- 
cliè.  se  fosse  di  rigore  la  pubblicazione  del 
sunto,  dovrebbe  esserlo  anche  la  trasmis- 
sione al  Ministero,  che,  in  sostanza,  é  un 
mezzo  assai  più  efficace.  Né  poi,  come  vor- 
rebbe il  Morane,  il  termine  si  deve  prolun- 
gare prudenzialmente  allo  scopo  di  escludere 
il  ritardo  della  pubblicazione,  giacché  men- 
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tre,  da  una  parte,  la  maggiore  previsione 
potrebbe  riuscire  insufficiente,  da  altra  par- 
te, sono  i  soli  precetti  legislativi  quelli  che 
creano  gli  obblighi  in  procedura,  e  quando 
non  vi  è  precetto,  tutto  si  riduce  a  facoltà  d 
{Foro  ital.,  1886,  I,  96). 

Nello  stesso  modo  aveva  deciso  )a  Corte 
di  appello  di  Torino,  con  sentenze  7  marzo 
1883  (Foro  ital,  1883,  I,  384)  e  27  luglio  det- 


to anno  (Idem,  Rep.  1883,  v.  citazione  civ., 
n.*  38).  Né  si  potrebbe  diversamente  deci- 
dere in  presenza  dell'art.  144,  il  quale,  con 
locuzione  chiara  e  perentoria,  stabilisce, 
che  €  Nei  casi  indicati  nei  tre  articoli  pre- 
cedenti, la  citazione  produce  il  suo  effetto, 
quando  rattore  abbia  adempiuto  le  formalità  a 
lui  imposte  ». 


§  VII. 


Militari  in  attività  di  servizio  e  loro  assimilati. 


Sommario.  —  232.  Disposizion-i  a  prò  de*militari  in  servizio.  —  233.  Perchò  Part  143  non  ha  parlato  di  dimora.— 
234  Se  sia  in  balia  delPattore  citare  il  militare  al  domicilio  od  alla  residenza.  —  235.  Oli  assimilati  godono 
la  stessa  prerogativa. 


232.  Havvi  nel  nostro  Cod.  di  proc.  civile 
una  provvida  disposizione  a  riguardo  dei 
militari;  essa  è  consagrata  nell'art.  143,  il 
quale  dice:  «  I  militari  in  attività  di  ser- 
vizio nell'armata  di  terra  o  di  mare  e  le 
persone  assimigliate  per  legge  ai  medesi- 
mi, se  non  siano  citati  in  persona  propria, 
devono  citarsi  nel  luogo  della  residenza  o 
del  domicilio,  a  norma  degli  art.  139  e  140  ; 
in  questo  caso  una  copia  della  citazione  è 
consegnata  al  Ministero  pubblico  presso  il 
tribunale  civile  nella  cui  giurisdizione  siede 
l'autorità  giudiziaria  davanti  la  quale  è  pro- 
mossa la  causa.  Il  Ministero  pubblico  tra- 
smette la  copia  rispettivamente  al  Coman- 
dante militare  del  circoiTdario,  o  al  Coman- 
dante del  dipartimento  marittimo  in  cui 
ha  sede  la  detta  autorità  giudiziaria  ». 

Nel  notificare  adunque  la  citazione  a  mi- 
litari in  servizio,  bisogna  seguire  le  regole 
comuni  dettate  dall'art.  139;  se  non  che,  a 
garantia  della  notificazione  medesima,  quan- 
do questa  non  può  farsi  alla  persona  pro- 
pria, e  rendesi  necessario  di  farla  nella  re- 
sidenza officiale  o  nel  domicilio,  bisogna 
notificarsene  una  seconda  copia  al  Pubblico 
Ministero  presso  il  tribunal  civile  della  giu- 
risdizione ove  ha  sede  l'autorità  giudiziaria 
in  cai  il  militare  è  chiamato,  affinchè  esso, 
per  l'organo  del  rispettivo  Comandante,  la 
trasmetta  al  citato. 

233.  L'articolo  143  non  ha  parlato  di  di- 
mora, né  ha  fatto  menzione  del  caso  in  cui 
il  domicilio,  la  residenza  o  la  dimora  non 


fossero  conosciuti,  come  nell'art.  141,  poi- 
ché i  militari  in  servizio  hanno  sempre  una 
residenza  officiale,  ch'è  il  luogo  dove  si  tro- 
vano di  guarnigione,  e  laddove,  in  caso  di 
guerra,  non  l'avessero,  possono  esser  citati 
nel  luogo  del  loro  domicilio. 

234.  Inoltre  l'art,  dice  ìiel  luogo  della  re- 
sidenza 0  del  domicilio,  sicché  sembrerebbe 
che  r  una  non  abbia  preferenza  sulP  altro 
e  che  fosse  in  baUa  dell'attore  di  scegliere 
a  suo  piacimento  o  la  residenza  o  il  domi- 
cilio. Ma  noi  non  pensiamo  che  fosse  am- 
messibile  questa  scelta  da  parte  dell'attore, 
il  quale  il  più  delle  volte  scegliendo  il  do- 
micilio, verrebbe  a  violare  i  termini  per 
la  comparizione.  Infatti  il  termine  per  la 
comparizione  è  misurato  nel  rapporto  del 
luogo  dove  la  citazione  é  fatta  e  quello  in 
cui  il  citato  deve  comparire;  or,  potrebbe 
avvenire  che  il  militare  fosse,  per  esempio, 
domiciliato  in  Siracusa,  e  si  trovasse  di 
guarnigione  a  Torino,  di  guisaché,  citato 
a  comparire  dinanzi  al  tribunale  di  Sira- 
cusa, non  avrebbe  che  dieci  giorni  di  ter- 
mine a  comparire,  evidentemente  insuffi- 
ciente a  provvedere  alla  sua  difesa.  Onde 
noi  siamo  di  avviso  che  l'attore  debba  sem- 
pre citarlo  alla  residenza  e  che  non  vi  sia 
caso  in  cui  possa  citarlo  al  domicilio,  stan- 
techè  il  militare  in  servizio  non  manca  mai 
di  una  residenza  officiale.  La  previsione 
della  legge  della  mancanza  di  residenza  é 
uno  dei  casi  assai  rari,  che  può  soltanto 
avvenire  quando  il  militare  si  trovi  al  campo. 


Qavdu  *u  P.  S.  M.  Comm,  del  Cod.  di  proe.  eiv.  Voi.  IV. 
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Secondo  questo  concetto,  la  Corte  di  ap- 
pello di  Torino,  con  sentenza  11  febb.  1876, 
decise,  che:  «  Il  luogo  di  residenza  del  mi- 
litare è  quello  ove  trovasi  per  ragione  di 
servizio;  quindi  in  quel  luogo  si  deve  no- 
tificare la  citazione  e  non  già  al  don)icilio 
di  origine.  Non  può  però  il  militare  sot- 
trarsi alla  competenza  del  suo  domicilio  di 
origine,  ogni  qualvolta  non  risulti  che  vi 
sia  stato  cambiamento  di  domicilio  nei  modi 
di  legge  )}  (Delfino  e  Congr.  di  Carità  di 
S.  Pietro  Monterosso— /lacc,  XXVIII,  2, 726). 
Riguardo  a  questa  seconda  parte,  cioè  la 


competenza,  la  Corte  di  appello  di  Milano, 
con  sentenza  4  maggio  1869 ,  disse,  che  : 
((  Per  l'attore  è  facoltativo  citare  il  conve- 
nuto tanto  innanzi  al  giudice  del  luogo  in 
cui  ha  domicilio,  che  avanti  a  quello  del 
luogo  in  cni  ha  residenza  {Race,  XXI,  2, 
132).  Nello  stesso  modo  decise  la  Corte  di 
appello  di  Torino,  con  sentenza  1."  settem- 
bre 1870  {Giurispr.,  1870,  34).  E  a  noi  que- 
sta soluzione  sembra  perfettamente  legale. 
235.  Gli  assimilati  ai  militari  son  riguar- 
dati come  militari,  e  dobbono  esser  citati 
nell'egual  modo. 


SEZIONE    QUINTA 
Citazione  per  pubblici  proclami. 

Sommario. -^  236.  Disposizione  dell'art.  146.  ~  237.  Questo  istituto  esisteva  negli  antichi  Codici.  —  238.  Si  deve 
usare  con  molta  discrezione.  —  239.  Se  sia  necessario  che  V  attore  indichi  i  nonni  e  cognomi,  i  domicili!,  le 
residenze  o  dimore  di  coloro  che  debbono  essere  citati.  —  240.  Se  le  Corti  di  appello  sono  ogjfi,  che  sono 
stati  aboliti  i  tribunali  di  commercio,  competenti  ad  autorizzare  invece  di  questi  ultimi.  —  240.  bis.  Se  il  ter- 
mine da  prefìggersi  nel  decreto  di  autorizzazione  sia  a  pena  di  nullità. 


236.  L'art.  14G  del  Cod.  di  proc.  civ.  sta- 
bilisce, che:  ((  Quando  la  citazione  nei  modi 
ordinarii  sia  sommamente  diffìcile  per  il 
numero  delle  persone  da  citarsi,  il  tribu- 
nale o  la  Corte  può,  sentito  il  Ministero  pub- 
blico, autorizzare  la  citazione  per  proclami 
pubblici,  mediante  inserzione  nel  giornale 
degli  annunzii  giudiziarii  e  nel  giornale 
ufllziale  del  regno,  con  le  cautele  consigliate 
dalle  circostanze,  e  designa,  se  sia  possi- 
bile, alcuni  fra  i  convenuti  ai  quali  debba 
notificarsi  la  citazione  nei  modi  ordinarii. 

«  Se  la  causa  si  debba  promuovere  da- 
vanti un  tribunale  di  commercio  o  davanti 
un  pretore,  Tautorizzazione  non  può  accor- 
darsi che  dalla  Corte  di  appello  da  cui  di- 
pende il  tribunale  di  commercio,  o  dal  tri- 
bunale civile,  da  cui  dipende  il  pretore  ». 

237.  Questo  istituto  esisteva  nei  Codici 
anteriori,  conosciuto  più  sotto  la  designa- 
zione di  citazione  per  edictum;  fu  adottato 
poi  dal  Cod.  di  proc.  sardo  del  1859,  che 
prevedendo  la  naturale  difficoltà  di  mandare 
la  citazione  ad  un  numero  grande  di  per- 
sone, declinò  la  regola  ordinaria  delle  no- 
tificazioni. È  soltanto  in  simili  casi  che  la 
nostra  legge  autorizza  i  tribunali  e  le  Corti 
a  decretare  la  citazione  per  pubblici  proclami y 
nella  forma  designata  nel  trascritto  articolo. 


238.  Ci  piace  l'osservare  che  l'opportu- 
nità di  tale  misura  è  rimessa  alla  prudenza 
del  Magistrato,  e  dalla  stessa  sollecitudine 
paurosa  che  sembra  risultare  dalle  parole 
del  testo,  risulta  il  grave  ammonimento  di 
non  abusarne.  Questa  legge  ad  ogni  modo 
non  sembra  fatta  per  gli  stranieri,  pei  quali 
ò  scritto  Tart.  150,  che  costituendo  una 
forma  del  nostro  diritto  pubblico,  non  po- 
trebbe, a  nostro  avviso,  alterarsi  per  qua- 
lunque motivo. 

239.  A  dubbii  diversi  non  pertanto  ha 
dato  luogo  nella  giurisprudenza  nostra  la 
disposizione  dell'art.  146.  Primamente,  si 
è  domandato  :  è  necessario  che  l'attore  co- 
nosca ed  indichi  il  nome  rispettivo,  la  re- 
sidenza, il  domicilio  o  la  dimora  di  tutti 
coloro  che  vuol  citare  ?  Il  dubbio  fu  pro- 
mosso dinanzi  alla  Corte  di  appello  di  To- 
rino, e  questa,  con  deliberazione  del  21 
aprile  1873,  non  credette  necessario  di  ri- 
solverlo, avendo  pronunziato  la  sua  incom- 
petenza per  altra  ragione  di  cui  qui  appres- 
so. Non  pertanto  il  pubblico  Ministero  presso 
questa  Corte  ritenne  nelle  sue  conclusioni 
l'affermativa. 

Ecco  le  conclusioni  :  «  Visto  il  ricorso, 
col  quale  Carlo  Minola,  come  rappresentante 
del  Consorzio  dei  negozianti  di  Novara  do- 
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manda  facoltà  di  evocare  davanti  il  tribu- 
nale civile  e  correzionale  di  Novara,  fun- 
zionante da  tiibunale  di  commercio,  col 
mezzo  di  pubblici  proclami,  tutt'  i  posses- 
soii  dei  buoni  di  Cassa  da  cent.  50  e  20, 
stati  emessi  dal  consorzio  dei  negozianti 
di  Novara,  e  non  furono  presentati  pel  cam- 
bio, per  ivi  sentirsi  assegnare  un  termine 
perentorio  per  lo  stesso  cambio,  sotto  com- 
minatoria che,  trascorso  detto  termine,  ab- 
biano a  ritenersi  decaduti  da  ogni  loro  di- 
ritto; Ritenuto  che  uno  dei  requisiti  sostan- 
ziali della  validità  della  citazione  è  T  indi- 
cazione non  solo  del  nome  e  cognome  del 
convenuto,  ma  del  domicilio  e  della  resi- 
denza o  dimora  del  medesimo  (Art.  132 
n.«  3,  134  n.«  1.^  Cod.  di  proc.  civ.);  Ri- 
tenuto che  siffatto  requisito  è,  sotto  pena 
di  nullità,  richiesto  non  meno  per  le  cita- 
zioni nei  modi  ordinarli  che  per  le  citazioni 
per  proclami  pubblici,  avvegnaché  queste 
non  diversifichino  dalle  prime  se  non  nella 
forma  della  notificazione;  Ritenuto  che  la 
citazione  per  proclami  pubblici,  dovendo 
solo  licenziarsi  quando  la  citazione  nei  modi 
ordinarli  sìa  sommamente  difficile  pel  nu- 
mero delle  persone  da  citarsi,  è  manifesto 
che  tale  licenza  non  può  concedersi  nel  caso 
concreto,  in  cui  ignorasi  tanto  il  nome  e 
cognome,  quanto  il  numero  delle  persone 
da  citarsi;  Ritenuto  che,  data  la  non  com- 
parizione dei  citati,  male  s'intende  come 
possa  pronunciarsi  e  mandarsi  ad  effetto 
una  sentenza  contro  innominati.  Opina  do- 
versi negare  Tautorizzazione  ». 

11  principio  sostenuto  dal  Pubblico  Mini- 
stero presso  la  Corte  di  appello  di  Torino, 
ci  sembra  troppo  assoluto ,  e  per  quanto 
applicabile  nella  specie,  a  noi  pare  che  non 
possa  applicarsi  quando  trattasi  di  molti 
eredi  ed  aventi  causa  di  uno  o  più  autori, 
che  debbono  essere  citati  in  giudizio.  L'ar- 
ticolo 1 46  dice:  quando  la  citazione  nei  modi 
ordinarti  sia  sommamente  difficile  per  il  nu- 
mero delle  persone  da  citarsi;  or,  da  questa 
locuzione  appare  evidentemente  che  il  prin- 
cipale, anzi  l'unico  estremo,  per  essere  di- 
spensato dalla  citazione  ordinaria ,  sia  la 
somma  difficoltà  di  eseguirla,  ed  è  evidente 
altresì  ,  che  questo  estremo  essenziale  vo- 
luto dalla  legge  sparirebbe ,  qualora  non 
ostante  il  grande  numero  delle  persone  a 


citarsi,  pure  è  facile  all'attore  di  venire  a 
conoscenza  dei  loro  nomi ,  cognomi ,  resi- 
denza ,  domicilio  o  dimora ,  che ,  secondo 
r  opinione  del  Pubblico  Ministero  ,  deve , 
nell'atto  di  citazione  indicare.  Se  ciò  do- 
vesse essere,  mancherebbe  ogni  ragione  ed 
ogni  fondamento  alla  disposizione  dell'  ar- 
ticolo 146,  il  quale  non  è  scritto  certamente 
per  dare  un  privilegio  all'attore  che,  pur 
sapendo  tutt'i  nomi,  residenze,  domicili!  o 
dimore  delle  persone  che  vuol  citare,  pel 
solo  motivo,  che  essi  siano  in  numero  di  40 
o  50,  debba  essere  autorizzato  a  citarli  per 
pubblici  proclami;  il  motivo  essenziale  deve 
essere  la  necessità,  e  questa  si  verifica  sol 
quando  l'attore  non  può  venire  a  conoscenza 
dei  numerosi  eredi  od  aventi  causa  delle 
persone  obbligate.  Se,  infatti,  il  legislatore 
non  fosse  partito  da  questo  razionai  con- 
cetto, non  avrebbe,  nello  stesso  articolo  sog- 
giunto :  e  designa,  se  sia  possibile,  alcuni  tra 
i  convenuti  ai  quali  debba  notificarsi  la  cita' 
zione  nei  modi  ordinarii;  se  dunque  non  è 
possibile,  è  anche  dispensato  dal  designarli. 
Or,  da  che  può  dipendere  questa  impossi- 
bilità ?  Evidentemente  dall'  ignoranza  del- 
l'attore  dei  nomi,  cognomi,  residenze,  do- 
micilii  o  dimore  dei  convenuti. 

Nella  specie  sottoposta  alla  Corte  di  ap- 
pello, di  Torino  non  si  trattava  di  persone 
cui  fossero  state  trasmesse ,  a  titolo  uni- 
versale 0  particolare,  delle  obbligazioni,  ed 
in  sostanza  non  poteva  ne  anche  dirsi  che 
si  trattasse  di  persone  obbligate:  si  trattava 
di  persone  che  avevano  diritto  al  cambio 
di  piccoli  buoni  ;  diritto  che  non  avevano 
esercitato ,  e  che  il  consorzio  voleva  loro 
far  perdere,qualora  non  l'avessero  esercitato 
fra  un  dato  tempo  ;  quasi  volesse  statuire 
una  prescrizione  che  non  esiste  nel  Codice. 
Conchiuse  quindi  bene  il  Pubblico  Mini- 
stero coll'opinare  contro  l'autorizzazione  a 
dare  la  facoltà  di  citare  per  pubblici  pro- 
clami, ma  appoggiò  le  sue  conclusioni  so- 
pra principi!  fallaci. 

240.  La  Corte  però  decise  sul  fondamento 
di  altri  principi!,  ritenendo  che  una  Corte  di 
appello  non  sia  competente  ad  autorizzare 
la  citazione  per  pubblici  proclami,  quando 
la  causa  non  deve  promuoversi  davanti  un 
vero  tribunale  di  commercio ,  ma  davanti 
un  tribunale  civile  funzionante  da  tribunale 
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commerciale,  a  Riteauto,  disse  la  Corte,  che 
Tart.  146  del  Cod.  di  proc.  civ.  attribuisce 
in  regola  generale,  tanto  ai  tribunali  quanto 
alle  Corti,  la  facoltà  dì  autorizzare,  nel  caso 
contemplato,  la  citazione  per  pubblici  pro- 
clami nelle  cause  di  rispettiva  loro  compe- 
tenza. Che  la  disposizione  speciale  conte- 
nuta nel  capoverso  dell'articolo  stesso,  per 
cui ,  ove  la  causa  debba  promuoversi  da- 
vanti ad  un  tribunale  di  commercio,  la  detta 
autorizzazione  è  riservata  alla  Corte  di  ap- 
pello, dalla  quale  il  medesimo  dipende,  es- 
sendo evidentemente  determinata  soltanto 
dal  riflesso  che  presso  i  tribunali  di  com- 
mercio non  esiste  alcun  rappresentante  del 
Pubblico  Ministero ,  il  cui  voto  è  per  tale 
oggetto  richiesto,  vuoisi  ravvisare  inappli- 
cabile allorquando  si  tratti  di  giudizio  da 
istituirsi  davanti  un  tribunale  civile  quale 
funzionante  di  tribunale  di  commercio,  senza 
che  possa  fare  difficoltà  Tart.  157  dello  stesso 
Codice ,  il  quale  vuole  che  davanti  ai  tri- 
bunali civili,  quando  fanno  le  veci  di  tri- 
bunali di  commercio ,  siano  osservate  le 
norme  di  procedimento  per  questi  stabilite, 
e  vieta  che  in  tale  caso  sia  sentito  il  Pub 
blico  Ministero;  mentre  codesto  divieto  deve 
ragionevolmente  intendersi  unicamente  in 
relazione  dell'art.  346,  cioè  in  guisa  da  ri- 
tenerlo ristretto  allo  stadio  delP  istruttoria 
e  della  decisione  della  causa,  e  non  esten- 
derlo ad  atti  preparatore  che ,  per  circo- 
stanze particolari ,  debbano  per  avventura 
precedere  l'istituzione  di  essa,  scindendo  e 
mutilando,  senza  una  precisa  disposizione 
di  legge  che  le  prescriva,  e  senza  plausibile 
ragione  che  lo  consigli,  la  pienezza  di  giu- 


risdizione onde  i  tribunali  suddetti  sono 

investiti; (Causa  Minola— /lacc.  XXV,  li, 

292). 

Ritenendo  questa  teorica,  dalla  quale,  a 
nostro  parere,  non  si  può  prescindere,  oggi, 
che  tutti  i  tribunali  di  commercio  sono  abo- 
liti e  la  giurisdizione  commerciale  è  pas- 
sata nei  tribunali  civili,  quando  la  citazione 
per  pubblici  proclami  deve  farsi  dinanzi  a 
questi  con  le  funzioni  di  commercio,  Tau- 
torizzazione  deve  domandarsi  al  tribunale. 
Insomma  la  disposizione  speciale  contenuta 
nel  secondo  comma  dell'art.  146,  a  riguardo 
dei  tribunali  di  commercio,  oggi  è  per  noi 
rimasta  lettera  morta. 

240  bis.  Il  termine  a  comparire  non  è 
però  designato  dalla  legge ,  ma  la  legge 
vuole  che  sia  fissato  dalla  stessa  autorità  ^ 
giudiziaria  che  autorizza  la  citazione  per 
pubblici  proclami.  Questa  formalità  è  es- 
senziale nel  decreto  di  autorizzazione,  per 
modo  che  se  manca ,  la  citazione  non  ha 
sussistenza.  Laonde,  la  Corte  di  appello  di 
Torino,  con  sentenza  6  decembre  1881,  ben 
disse,  che:  «  La  citazione  per  pubblici  pro- 
clami è  nulla  se  nel  relativo  decreto  con 
cui  la  si  autorizza ,  non  viene  stabilito  il 
termine  a  comparire,  quantunque  il  mede- 
simo si  riferisca  in  genere ,  al  termine  di 
legge.  Tale  nullità  può  essere  dal  magistrato 
dichiarata  anche  a  riguardo  dei  citati  com- 
parsi, i  quali  non  l'abbiano  dedotta,  quando 
si  tratti  di  unico  giudizio  dipendente  da 
unico  titolo  ))  (Com.  di  Ciric  e  particolari 
di  Vanda  — /{occ,  XXXIV,  2,  84).  Noi  cre- 
diamo questa  decisione  perfettamente  con- 
forme allo  spirito  del  nostro  art.  14G. 
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Del  teimine  a  comparire  in  giudizio. 


Sommario.  —  241.  Diligenze  del  legislatore.  —  242.  L*  art.  61  del  Cod.  di  proc.  fraucete.  —  243.  Se  valida  la  cita- 
zione che  accenni  al  termina  di  leage.  —  244.  Chiariflcazione  portata  dal  n.®  6  dell' art.  134  del  nostro  Codice 
di  proc.  cìt.  —  245.  Precisione  dell  art.  53  n.'*  5  del  Cod.  sardo  del  1859.  —  246.  Ma  potrà  dirsi  nulla  la  cita- 
zione che  si  esprime  con  quella  forinola  generica  ?  —  247.  Riferimento  alPart.  145.  —  248.  Esso  riguarda  piut- 
tosto la  sostanza  che  la  menzione  del  termine.  —  249.  Quid  deirassegnazione  di  un  termine  più  breve  o  più 
lungo  del  termine  legale  ?  —  250.  Giurisprudenza  francese  e  nostra.  —  251.  E  decìso  dal  nostro  articolo  154 
rapporto  al  termine  più  breve.  —  252.  Assegnazione  di  un  termine  oiù  lungo.  —  253.  Risoluzione.  —  254.  Fa- 
coItÀ  del  convenuto  in  Questo  caso.  —  255.  Quistìone  del  modo. —  256.  Termine  dì  distanza  nel  caso  di  do- 
micilio eletto.  —  257.  Difficoltà  che  s*  incontrano.  —  258.  Si  risolvono.  —  259.  Termine  per  la  citazione  per 
pubblici  proclami.  —  260.  Facoltà  di  abbreviare  i  termini.  —  261.  Se  l'ordinanza  relativa  sia  annullata. 


241.  La  nostra  legge  sul  procedimento 
civile  ha  curato  di  far  chiara  la  sua  volontà 
nella  interessante  posizione  dei  termini.  Si 
aveva  sotto  occhio  la  legislazione  francese 
e  quella  degli  aboliti  Codici  della  penisola, 
e  quindi  si  vollero  con  un  sistema  di  pre- 
cisione evitare  tutte  le  quistioni  che  si  erano 
prima  agitate. 

242.  L'art.  61  del  Cod.  di  proc.  francese 
dice:  «  L'exploit  d'ajournementcontiendra... 
Tindication...  da  delai  pour  comparaitre  ».  11 
Codice  di  proc.  sardo  del  1854  non  aveva 
trovato  nulla  da  aggiungervi.  L'usciere  dovrà 
esprimere  il  termine  a  comparire  (Art.  132, 
num.  6). 

243.  Questa  forma  un  po'  troppo  serrata 
fece  nascere  delle  dispute  da  causidici.  Ebbe 
Tenore  di  molte  decisioni  la  massima,  che 
Mancini  dice  strana,  esser  valida  la  citazione 
che  accenna  semplicemente  il  termine  di 
legge.  Uno  dei  sostenitori  di  questa  dottrina 
in  Francia  è  il  Dalloz,  contro  la  quale  in- 
sorge fieramente  il  Bon^bnne,  il  quale  non 
dubita  mantenere ,  che  tanto  vale  il  non 
porre  nò  termine  nò  data,  e  conchiude  col 
RoTER  esser  V  atto  di  citazione  completa- 
mente nullo  (Chap.  II,  pag.  240), 

244.  Il  Codice  di  proc.  sardo  (art.  53,  n.**5) 
fece  intravvedere  un  certo  afTanno  per  non 
ricadere  in  queste  fastidiose  controversie. 
In  quel  Codice  fu  scritto  :  «  dovrà  V  atto 
formale  contenere  il  termine  ossia  il  numero 
preciso  di  giorni  entro  cui  dovrà  il  convenuto 
comparire,  quando  non  si  tratti  di  citazione 
ad  udienza  fissa  )). 

245.  Se  non  che  in  quel  Codice  stesso 
venne  ad  imbarazzare  Tart.  65,  che  annul- 


lava la  citazione  allora  solamente  che  vi 
fosse  assoluta  incertezza...  sul  termine  a  com- 
parire. Or  come  poteva  dirsi  esservi  assoluta 
incertezza  quando  Tatto  non  avesse  annun- 
ziato il  termine  fuorché  riportandosi  gene- 
ricamente alla  legge  ?  Dubito  assai,  disse 
r  illustre  Mancini  ,  che  la  quistione  fosse 
stata  evitata  con  questa  dizione  del  Codice 
sardo. 

Quando  non  si  fosse  trattato  che  del  ter- 
mine ordinario,  dei  dieci  giorni  per  esem- 
pio, avanti  un  tribunale  (art.  68,  n."*  2  Cod. 
sardo),  avrebbe  potuto  ciò  ignorare  il  reo 
convenuto  ?  Al  Carré  la  risposta  pareva 
semplicissima  nel  senso  della  validità  del- 
l'atto  (Art.  318).  E  noi  soggiungeva  Man- 
cini ,  avremmo  potuto  dire  che  vi  fosse 
assoluta  incertezza?  Si  avrebbe  dovuto  pen- 
sare due  volte  prima  di  annullare  la  cita- 
zione sotto  T elastico  scudiscio  delTart.  65 
del  Codice  sardo  del  1859. 

246.  É  da  vedere  se  Tart.  74  del  mede- 
simo Codice  avesse  recato  qualche  rimedio 
all'oscillante  giurisprudenza  sarda:  ((  La  ci- 
tazione nella  quale,  diceva  l'articolo,  non 
siansi  osservati  i  termini  prescritti  è  niUla. 

247.  Qui  alcuno  ben  faceva  riflettere,  come 
notava  lo  stesso  Mancini,  che  altro  è  osser- 
vare i  termini,  altro  numericamente  indi- 
carli. Or,  non  si  diranno  osservati  i  termini 
da  colui  che  si  riporta  alla  legge  ?  U  biso- 
gnava tenere  che  l'art.  74  di  quel  Codice 
sia  stato  vemmente  concepito  in  questo  sen- 
so, poiché  avrebbe  innovato  sulla  disposi- 
zione delT  art.  65  ,  che  si  occupava  della 
enunciazione  del  termine,  il  cui  contenuto 
era  appunto  il  tema  della  controversia. 
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In  simigliante  modo  ha  disposto  il  nostro 
Codice  di  proc.  civ.  L'art.  153  ha  stabilito 
che  sia  nulla  la  citazione ,  nella  quale  sia 
stato  assegnato  un  termine  minore  di  quello 
stabilito  dalla  legge.  Ma  può  per  avventura 
dirsi  di  avere  assegnato  un  termine  mino- 
re, colui  che  assegna  al  convenuto  il  ter- 
mine legale  ?  Può  dirsi  esser  necessario  che 
lo  determini  numericamente,  quando  è  de- 
terminato dalla  legge  stessa,  cui  si  rimette? 

11  sistema  razionale  era  quello  di  non  far 
cadere  in  nullità  ,  che  non  porterebbero 
conseguenze  di  sorta ,  nullità  superflue  e 
senza  reale  fondamento  ,  e  questo  sistema 
appunto  ha  adottato  il  nostro  Cod.  di  proc. 
civile;  quindi  come  principio  generale  ha, 
nel  n.®  2  dell'art.  145,  sancito,  che:  «  La 
citazione  è  nulla ,  se  per  la  inosservanza 
delle  altre  norme  stabilite  dagli  articoli  133 
e  134,  vi  sia  incertezza  assoluta  sulle  persone 
o  sull'oggetto  della  domanda,  o  sul  termine 
a  comparire,  o  sull'autorità  giudiziaria  da- 
vanti cui  è  promossa  la  causa.  Or,  quando 
io  vi  cito  a  comparire  nel  termine  che  la 
legge  stessa  vi  concede,  ed  a  questo  termine 
mi  rimetto ,  qual  bisogno  ho  di  determi- 
narlo numericamente?  Quale  incertezza,  non 
diciamo  assoluta,  ma  minima,  vi  lascio  nel- 
l'animo, circa  il  termine  in  cui  dovete  com- 
parire ? 

Ciò  non  potrebbe  avvenire  che  nei  giu- 
dizi! a  rito  formale ,  giacché  per  quelli  a 
rito  sommario  la  citazione  a  comparire  de- 
v'esser fatta  ad  udienza  fissa  e  determinata. 

Giustamente  la  giurisprudenza  nostra  si 
è  uniformata  a  questi  principii,  e  può  dirsi 
unanime  nel  ritenere  la  validità  della  cita- 
zione che,  nel  procedimento  formale,  con- 
tenga l'assegnazione  al  convenuto  il  termiìu 
di  Ugge  per  comparire  in  giudizio  (1). 

11  Ricci,  in  una  nota  alla  sentenza  della 
Corte  di  Milano  del  9  febbraio  1878,  qui 
sotto  denotata,  si  fa  campione  della  con- 
traria opinione,  redarguendo  la  giurispru- 
denza per  essersi  posta  su  di  una  falsa  via. 
Ma  gli  argomenti  ch'egli  adduce  a  sostegno 
della  sua  tesi ,  non  hanno  consistenza  di 
sorta,  ed  urtano  direttamente  il  sistema  ra- 

(1)  Cassazione  di  Firenze,  18  marzo  1868  (Ann. 
II,  1,  8);  Cassazione  di  Napoli,  6  giugno  1868, 
(lui,  II,  1,  187);  Corte  di  app.  di  Brescia  17  nov. 


zionale  del  nostro  Codice  di  proc.  civ.  Non 
si  può  quindi  disconoscere  la  giustezza  della 
nostra  giurisprudenza. 

248.  Passiamo  ora  ad  esaminare  se  l'espres- 
sione di  un  tempo  più  breve  o  più  lungo  di 
quello  che  sia  specificato  nella  legge  ordi- 
natrice dei  termini,  abbia  a  produrre  la  nul- 
lità dell'atto  di  citazione. 

249.  Se  l'Ordinanza  del  1667  lasciava  luo- 
go a  dubitarne,  sotto  il  Codice  di  procedura 
francese  prevalse  l'opinione  della  validità, 
difesa  dalla  eloquenza  del  Merlin  (Nuov. 
R'pert.,  mot  Délai),  Ammesso  che  l'atto  di 
citazione  annunciasse  un  termine  più  breve 
di  quello  specificato  dalla  legge ,  nessun 
inconveniente  appariva  ai  suoi  occhi.  Se  il 
reo  non  comparisce,  egli  dice,  il  tribuna- 
le ,  vista  la  irregolarità,  ordina  che  si  citi 
un'  altra  volta.  Se  comparisce ,  o  sana  la 
irregolarità  egli  stesso  ,  o  si  oppone  ,  gli 
sarà  dato  il  giusto  termine.  E  se  nasce  sen- 
tenza, è  radicalmente  nulla. 

250.  Osserviamo  la  quistione  in  ordine  al 
nostro  Codice. 

Essa,  come  noi  crediamo,  è  risoluta  dal- 
l'art. 134  n.**  6,  in  cui  si  dice:  «  L'atto  for- 
male di  citazione  deve  contenere 6.*^  la 

indicazione  del  termine  entro  cui  il  conve- 
nuto deve  comparire,  o  del  giorno  delFudienza 
se  si  tratta  di  citazione  in  via  sommaria  ». 

Reputiamo  meri  sofismi  gli  argomenti 
del  Merlin,  eziandio  secondo  quel  sistema. 
Tutto  ciò  ch'esso  mette  innanzi  per  mostra- 
re che  non  si  deve  temerne  veruna  dannosa 
conseguenza,  ha  l'aria  del  ripiego.  Non  fos- 
s'altro,  e'  è  il  pericolo  di  essere  condannati 
in  contumacia,  salvo  il  far  rivedere  la  sen- 
tenza in  un  giudizio  di  nullità,  che  non  è 
la  cosa  più  piacevole,  né  più  comoda,  né, 
diremo  ancora,  la  più  sicura.  Il  convenuto 
deve  poter  contare  sul  proprio  termine  per 
discendere  nell'arena,  per  prepararsi  al  pe- 
ricoloso giuoco  del  giudizio.  Non  deve  es- 
sere angustiato  per  fatto  dell'avversario 
per  affrettarsi  a  dedurre  una  nullità  che 
potrebbe  sfuggirgli.  Non  è  una  legge  di  pro- 
cedura che  deve  oscillare  su  sé  stessa  e  mo- 
strarsi incerta,  sperando  che  dalla  sua  im- 

1868  {Ivi,  III,  2,  631);  Corte  di  app.  di  Napoli, 
20  aprile  1870  (Ivi,  IV,  2,  430);  Corte  di  app. 
di  Milano,  9  febb.  1878  (Race.  I,  2,  399). 
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precisione  non  siano  per  nascere  inconve- 
nienti. L'assegnare  un  termine  non  legale 
vale  lo  stesso  che  non  indicare  termine  al- 
cuno a  comparire.  Or,  il  difetto  di  designa- 
zione del  termine  a  comparire,  disse  la  Corte 
di  Milano ,  costituisce  una  nullità  sostan- 
ziale dell'atto  di  citazione,  non  già  sempli- 
ce irregolarità  di  citazione.  Quindi,  se  nella 
copia  notificata  non  sia  indicato  il  termine 
a  comparire,  il  citato  può,  in  base  all'art.  190 
della  procedura,  presentarsi  in  giudizio  per 
far  valere  i  diritti  da  lui  acquisiti  anterior- 
mente alla  sua  comparizione  (Sent.  3  giu- 
gno 1875— Piovella  e  Bollich—Racc,  XXVII, 
2,  854). 

?51.  Quanto  al  termine  più  lungo,  osserva 
il  BoNfENNE  che  sotto  l'impero  del  Codice 
non  è  più  quistione  da  farsi.  Ma  di  che  po- 
trebbe lagnarsi,  egli  dice,  quest' uomo  che 
ha  il  beneficio  del  tempo  ?  In  fede  nostra, 
costui  solo  offenderebbe  la  legge ,  en  lui 
préiant  ce  ridicule  esprit  (Des  ajourn.,  eh.  11, 
n.®  238).  La  giurisprudenza  francese  è  una- 
nime in  questo  modo  di  vedere. 

252.  Chi  volesse  trovare  nella  nostra  le- 
gislazione la  base  della  nullità,  non  sapreb- 
be proprio  dove  mettere  il  piede.  L'art.  134 
n.°  6  vuole  precisati  i  giorni,  ma  noi  possia- 
mo supporre  che  lo  siano  stati  :  quindici 
giorni  in  luogo  di  dieci.  L'art.  145  non  po- 
trebbe venire  a  lagnarsi  di  assoluta  incertez- 
za, perchè  qui  non  ci  sarebbe.  Gli  articoli 
suddetti  potrebbero  dire  :  qui  non  furono 
osservati  i  termini?  Questa  è  la  difficoltà. 
Si  può  rispondere  che  la  osservanza  riguar- 
da i  diritti  del  convenuto,  e  che  l'articolo  è 
scritto  per  garanzia  di  lui,  mentre  nel  caso 
egli  è  favorito  dal  termine  più  lungo.  Ma 
il  termine  non  è  forse  cosa  di  rigore,  come 
ogni  altra  regola  di  procedura  che  è  d'or- 
dine pubblico?  La  rigidezza  di  questo  prin- 
cipio porterebbe  troppo  spesso  a  conseguen- 
ze che  sorpassano  le  previsioni  del  Codice; 
darebbe  in  frequenti  nullità,  al  cui  sover- 
chio moltiplicarsi  pone  argine  l'art.  56. 

D'altronde  questa  quistione  è  stata  riso- 
luta apertamente  dall'art.  153  del  nostro 
Cod.  di  proc.  civ.,  ov'  è  detto  :  «  È  nulla  la 
citazione ,  nella  quale  sia  stato  assegnato 
un  termine  minore  di  quello  stabilito  dalla 
legge  )j.  Dunque  se  maggiore,  non  è  nulla. 
Anche  gli  articoli  147  e  148  nel  prescrivere 


il  termine,  dicono,  il  primo:  non  può  esser 
minore  di . . .  dunque  può  esser  maggiore, 
e  l'altro:  dev^ essere  almeno . . .  dunque  può 
essere  più.  «  Non  è  nullo,  disse  la  Corte  di 
Venezia,  l'atto  di  citazione,  il  quale  assegni 
per  la  comparizione  o  per  la  risposta,  ter- 
mine più  lungo  di  quello  dalla  legge  sta- 
bilito ,  e  quindi  non  regge  1'  eccezione  di 
irrecivibilità  dell'appello  per  simile  moti- 
vo ))  (sent.  17  giugno  1873  —  Maccagnan  e 
Fasulo— iiacc,  XXV,  2,  479).  E  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  14  gen- 
naio 1878,  decise,  che:  «  Il  minimo  fissato 
dalla  legge  nei  termini  a  comparire,  è  dato 
nell'interesse  della  parte  citata.  Se  colui 
che  cita  chiama  il  convenuto  ad  un'  udienza 
molto  lontana,  può  la  persona  citata,  che 
abbia  interesse  a  far  discutere  e  decidere 
la  causa  con  maggiore  speditezza,  citare 
l'altra  parte  a  comparire  ad  un'udienza  più 
vicina  di  quella  che  era  stata  fissata,  e  ciò 
senza  bisogno  di  domandare  abbreviazione 
di  termini  al  presidente  o  al  pretore  »  (Bi- 
gnamì  e  Cadenazzi  — flacc. ,  XXX,   1,  492). 

253.  Il  convenuto  a  cui  è  stato  assegnato 
un  termine  più  lungo  del  termine  legale 
potrà,  se  a  lui  interessa,  anticipare  sulla 
procedura ,  costituendo  procuratore  alla 
scadenza  del  termine  legale,  e  chiamando 
la  causa  alla  udienza  ? 

La  quistione,  non  ignota  al  tempo  della 
Ordinanza  (Rodier,  tit.  3,  art.  3  e  4),  fu  ri- 
soluta in  senso  di  adesione  dalla  Corte  di 
Bruxelles,  8  agosto  1840. 

Pare  non  possa  esservi  difficoltà  neppure 
secondo  la  nostra  legislazione. 

254.  Si  è  quistionato  del  modo.  Un'altra 
sentenza  della  Corte  di  Bruxelles  (20  no- 
vembre 1828.  Jour.  av.,  t.  36,  p.  334)  tenne 
necessario  un  nuovo  atto  di  citazione:  opi- 
nione divisa  dal  Thomine.  Egli  la  sostiene 
sul  principio  che  i  termini  giudiziali  sono 
comuni  alle  due  parti;  che  avendone  l' at- 
tore assegnato  uno,  conviene  adottare  che 
non  abbia  preso  impegno  a  presentarsi  che 
in  capo  a  quel  termine;  che  procedendo  in 
base  di  tale  assegnazione  il  reo  si  trovereb- 
be in  opposizione  col  contenuto  dell'atto; 
essere  quindi  necessario  un  nuovo  atto  di 
citazione  a  persona  o  domicilio  per  distrug- 
gere l'effetto  del  primo.  Ben  risponde  lo 
Chauveau  ,  che  comuni  alle  parti  s' inten- 
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dono  i  termini  legali,  non  quelli  che  pro- 
cedono dair  arbitrio  di  una  di  esse. 

255.  Se  quando  la  citazione  viene  ese- 
guita ai  domicilio  eletto,  debba  il  termine 
misurarsi  dalla  distanza  di  questo  luogo,  o 
piuttosto  da  quella  del  domicilio  reale  ve- 
drassi  fra  poco. 

256.  La  difficoltà  consiste  in  questo,  che 
altra  cosa  è  avere  il  convenuto  eletto  un 
domicilio  presso  un  terzo  incaricandolo  di 
ricever  Tatto  per  lui,  ed  altra  che  gli  abbia 
dato  mandato  di  difenderlo,  i  documenti  e 
le  istruzioni  opportune  per  farlo.  Pare  anzi 
che  questo  non  possa  essere.  É  più  proba- 
bile che  esso  aspetti  dal  suo  mandatario 
la  rimessa  delTatto  di  citazione,  riserban- 
do a  sé  stesso  la  propria  difesa  :  la  quale 
dovendo  partire  da  luogo  più  lontano  (poi- 
ché supponiamo  più  lontano  il  luogo  del 
domicilio  reale),  vuole  ragionevolmente  un 
termine  congruo. 

257.  Le  Corti  di  Francia  si  manifestarono 
in  senso  diverso.  Il  Merlin  {Ntwv.  Rèp.^mot 
Consulus  dei  marchandsj  rispetta  il  termine 
del  domicilio  reale.  Boncenne  (t.  2,  p.  222) 
e  Dalloz  (t.  7,  p.  758)  si  pronunciano  nel 
modo  più  formale  a  favore  della  opinione 
contraria.  Per  collocarsi  in  questa  veduta 
basta  dare  una  lieve  piega  al  discorso  del 
Merlin,  che  è  anche  quello  dello  Chauveau. 
Basta  l'osservare  che  colui  che  elesse  un 
domicilio  per  esservi  citato ,  ha  calcolato 
la  lite,  ha  preveduto  l'evenienza  di  un  at- 
tacco ;  quindi  ha  dovuto  inflettere  che  egli 
avrebbe  potuto  difendersi.  E  se  in  ciò  su- 
bisse una  diminuzione  della  sua  libertà,  lo 


ha  voluto  egli  stesso;  non  è  che  la  conse- 
guenza della  convenzione. 

258.  L' art.   73  del  Cod.  sardo  del  1859 
i  troncò  le  quistioni  decidendo  a  favore  di 

quest'ultima  opinione,  che  è  la  più  ragio- 
nevole —  Le  distanze  per  fissare  il  termine  si 
calcolano  dal  domicilio  eletto  quando  ivi  è  in- 
timata la  citazione. 

259.  É  lasciato  nelParbitrio  del  tribunale 
o  della  Corte  il  fissare  un  termine  secondo  le 
circostanze  nel  caso  della  citazione  per  procla- 
mi (art.  152),  di  cui  abbiamo  parlato  nella 
Sez.  V,  del  capo  precedente.  V.  segnata- 
mente sotto  il  n.""  240  bis. 

260.  Un'altra  facoltà  a  modificare  il  ter- 
mine si  presenta  nell'art.  154,  sono  i  casi 
di  pronta  spedizione^  nei  quali  cU  giudice  di 
mandamento  o  al  presidente  del  tribunale  o 
della  Corte  è  permessa  l'abbreviazione. 

261.  Si  domanda  se  il  tribunale  o  la  Corte 
abbia  facoltà  di  annullare  l'ordinanza  del 
presidente  sotto  specie  che  non  è  il  caso 
dell'urgenza. 

Nella  identica  disposizione  del  Codice  di 
procedura  francese  (articolo  72)  la  quistione 
è  stata  trattata  dai  giureconsulti  francesi. 
Lo  Chauveau  spende  su  questo  argomento 
una  delle  sue  più  belle  dissertazioni;  alla 
quale,  per  mancanza  di  spazio,  ci  è  d'uopo 
rinviare  il  lettore  (in  Carré,  Qu.  378).  Egli 
prova  sino  alla  evidenza  che  la  facoltà  di 
abbreviare  il  termine  non  appartiene  alla 
giurisdizione  contenziosa,  e  che  ammette- 
re la  via  dell'opposizione  è  cosa  assurda, 
e  distruttiva  di  questa  disposizione  ecce- 
zionale. 


SEZIONE   PRIMA 

Norme  per  computare  nelle  citazioni  il  termine 
a  comparire  in  giudizio. 

Sommario.  —  262.  Richiamo  delle  idee  espresse  nel  1.°  voi.  a  riguardo  delle  norme  per  misurare  ì  termini.  — 
263.  Deve  computarsi  nel  termine  il  giorno  della  scadenza?  —  2(34.  Cenno  del  sistema  dei  Codici  anteriori.— 

265.  È  tutt*  altra  cosa  a  riguardo  del  termine  a  comparire  in  giudizio.  Sistema  razionale  del  nostro  Codice. — 

266.  Esso  appare  dalla  stessa  economia  degli  art.  del  Cod.  nostro.  —  267.  Si  riporta  una  sentenza  resa  in 
contrario  senso  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Roma.  —  268.  Si  confuta  il  ragionamento  di  questa  seotenta. 
dimostrando  col  richiamo  dei  principii,  che  esso  é  erroneo.  —  269.  Si  conchiude  che  la  quistione  creata  dalla 
Corte  non  aveva  ragione  di  esistere. 


262.  Nel  primo  volume  di  quest'opera,  a 
pag.  315,  n.»  530  e  seg.,  abbiamo  parlato 
del  termine;  abbiamo  accennato  alle  diverse 


specie  di  termini ,   ed  abbiamo  pur  detto 
qualche  cosa  sulla  norma  di  misurarli. 
Come  prima  norma  abbiamo  detto ,  che 
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il  giorno  della  notificazione  di  un  atto  o  di 
una  sentenza,  dal  quale  comincia  a  decor- 
rere un  termine ,  dies  a  quo,  non  fa  parte 
del  termine,  quindi  non  computatur  in  ter- 
mino. Ciò  per  altro  non  ha  suscitato  alcun 
dubbio,  imperocché,  quando  la  legge,  nel- 
l'art. 43  del  Cod.  di  proc.  civ.  ha  detto  aper- 
tamente che  :  ((  Nel  computo  dei  termini 
misurati  a  giorni  o  a  periodi  maggiori,  non 
si  comprende  il  giorno  della  notificazione,  )) 
ha  chiaramente  stabilito  in  regola  fonda- 
mentale che  il  termine  debba  decorrere  dal- 
l' istante  in  cui  quel  giorno  sia  interamente 
spirato. 

263.  Ma  deve  per  avventura  computarsi 
nel  termine  il  giorno  in  cui  bisogna  fare, 
ossia  il  dies  terminU  dies  ad  quem  ? 

264.  Nel  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854  era 
stabilito  per  disposizione  generale ,  che  : 
((  Qualunque  sia  Tatto  giuridico,  il  giorno 
della  intimazione  e  quello  della  scadenza  non 
si  computano  nei  termini  ».  Così  pure  il 
Cod.  di  proc.  frane.  (Art.  1033)  e  le  leggi 
di  proc.  nei  giudizii  civili  delPex-regno  delle 
due  Sicilie  (Art.  119)  escludevano  dal  ter- 
mine il  giorno  della  scadenza  di  esso.  11 
Cod.  di  Parma  (Art.  116)  stabiHva  :  w  II  gior- 
no della  significazione  e  quello  della  sca- 
denza non  sono  mai  computati  nel  termine 
per  le  citazioni  e  per  altri  atti  fatti  alla  per- 
sona o  al  domicilio,  onde,  la  parte  intimata 
debba  comparire  o  prestarsi  a  fare  od  ese- 
guire qualche  cosa.  Quasi  tutti  i  Codici 
aboliti  insomma  seguirono  lo  stesso  siste- 
ma di  escludere  dal  termine  tanto  il  giorno 
della  notificazione  dell'atto,  quanto  quello 
della  scadenza  del  termine. 

Ma  questo  sistema  non  venne  mantenuto 
dal  Cod.  di  proc.  civ.  sardo  del  1859 ,  nel 
quale,  all'art.  1141  delle  disposizioni  gene- 
rali, vedesi  escluso  dal  termine  il  solo  giorno 
della  notificazione ,  onde  ragionevolmente 
si  argomentò  che  avesse  dovuto  in  esso 
computarsi  il  giorno  della  scadenza. 

Or,  semplificando  il  caso,  in  detto  primo 
volume,  abbiamo  ossei*vato,  che .  secondo 
il  sistema  dei  Codici  aboliti,  il  termine  di 
trenta  giorni,  per  es.,  per  produrre  appello, 
doveva  essere  di  trenta  giorni  liberi  e  com- 
pleti, senza  computare  in  esso  ne  il  giorno 
in  cui  si  era  notificata  la  sentenza ,  né  il 
giorno  ultimo  in  cui  il  termine  scadeva. 


Così,  notificata  una  sentenza  nel  primo  di 
luglio,  era  valido  l'appello  prodotto  nel  dì 
primo  agosto ,  poiché  non  era  da  compu- 
tarsi il  giorno  primo  luglio ,  come  quello 
della  notificazione  ;  né  era  da  computarsi 
il  giorno  trentuno,  perché  giorno  della  sca- 
denza del  termine  ;  quindi  si  poteva  pro- 
durre appello  nel  dì  primo  agosto.  Questo 
giorno  però,  secondo  il  sistema  del  nostro 
art.  43,  si  troverebbe  fuori  termine  poiché 
esso  é  il  trentunesimo,  e  la  legge  ha  limi- 
tato il  termine  ad  appellare  a  soli  trenta 
giorni  ;  termine  perentorio  e  produttivo  di 
decadenza. 

La  stessa  regola  vale  rispetto  ai  termini 
per  le  prove,  per  la  esecuzione  delle  sen- 
tenze, per  opposizioni  a  precetto,  ed  altri 
simiglianti  atti;  avvegnaché  Part.  43  ha  sta- 
bilito im  principio  generale  e  comune  a 
tutt'i  termini,  sia  per  quelli  in  cui  la  cosa 
o  l'atto  debba  farsi  entro  gli  stretti  limiti 
del  termine ,  sia  per  quelli  in  cui  la  cosa 
o  l'atto  debba  farsi  dopo  il  termine,  ed  il 
principio  generale  é  che  il  giorno  della  no- 
tificazione non  debba  mai  computarsi  nel 
termine. 

265.  Or,  questo  principio  é  senza  dubbio 
applicabile  pure  al  termine  a  comparire  in 
giudizio;  ma  può  a  questo  termine  esser  ap- 
plicato il  principio  delle  vecchie  procedure, 
cioè  di  non  doversi  computare  il  giorno  ad 
quem  ?  Il  legislatore  nulla  ha  detto  in  or- 
dine a  ciò,  neir  art.  43  ;  esso  ha  preferito 
di  tacere ,  nulla  infatti  doveva  dire ,  giac- 
ché eliminato  questo  secondo  principio  per 
i  termini  infra  i  quali,  per  i  termini  a  com- 
parire in  giudizio,  del  termine  dopo  il  quale 
ha  parlato  nelle  rispettive  materie,  ed  ha  di- 
sposto in  modo  che  il  principio  medesimo 
sia  del  tutto  estraneo  all'  applicazione  dei 
termini  a  comparire. 

D'altronde,  il  termine  per  le  prove,  oppo- 
sizioni o  gravami  é  stabilito  nell'interesse 
dell'agente,  e  come  condizione  dell'esercizio 
di  un  suo  diritto,  mentre  il  termine  a  com- 
parire in  giudizio  é  stabilito  esclusivamente 
a  favore  del  convenuto,  e  perciò  ha  diritto 
di  averlo  libero  ed  intero,  per  rispondere  e 
difendersi.  Quindi  non  é  la  norma  dell'art. 
43  che  deve  a  questo  caso  applicarsi,  ma  le 
chiare  disposizioni  degli  art.  147  e  148,  che 
specificamente  provvedono  sulla  materia. 


Oaldi,  su  P.  S.  M.  Camm.  del  Cod.  di  proe.  civ.  Voi.  IV. 
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L'art.  147,  senza  fare  veruna  distinzione 
di  giorni  di  notificazione  e  di  scadenza,  dice 
senz'altro  :  «  Il  termine  per  comparire  da- 
vanti i  conciliatori  ed  i  pretori  non  può  es- 
sere minore  di  giorni  due »  Parimenti 

Tart.  148  dice:  «  Il  termine  per  comparire 
davanti  i  tribunali  civili  o  di  commercio  e 
davanti  le  Corti  di  appello  dev'essere  al 
meno  di  giorni  dieci ».  L'è  questo  evi- 
dentemente un  beneficio  accordato  al  con- 
venuto, e  quindi  egli  per  usufruirne  deve 
averlo  per  intero.  Laonde  se  l'attore  noti- 
fica la  citazione  dinanzi  a  conciliatori  o 
pretori  nel  lunedi ,  dovendo  lasciar  libero 
e  completo  il  termine  di  due  giorni ,  non 
può  chiamarlo  a  comparire  che  nel  giorno 
di  giovedì,  e  se  lo  cita  dinanzi  al  tribunale 
od  alla  Corte,  dovendogli  lasciar  liberi 
dieci  giorni,  non  può  chiamarlo  a  compa- 
rire che  nel  giorno  di  venerdì  della  seguente 
settimana.  Se  dal  termine  si  volesse  esclu- 
dere quello  della  scadenza,  esso  si  verrebbe 
a  ridurre  ad  un  giorno  od  a  nove  giorni 
liberi  soltanto,  e  quindi  s'infrangerebbe  il 
precetto  di  dover  dare  due  o  dieci  giorni. 

Insomma  il  sistema  razionale  legale  è  ab- 
bastanza chiaramente  designato  nel  nostro 
Cod.  di  proc.  civ.;  secondo  questo  sistema, 
quando  un  atto ,  a  pena  di  decadenza ,  si 
deve  compiere  entro  un  determinato  ter- 
mine, è  logico,  che  oltrepassato  questo  ter- 
mine, l'atto  diventi  inutile,  e  s'incorra  nella 
decadenza;  quando  poi  è  dato  un  termine 
come  beneficio  per  l'adempimento  di  un  ob- 
bligo, esso  deve  essere  intero,  e  si  frustra 
il  beneficio,  e  cosi  il  diritto  di  colui  cui  è 
dato,  laddove  si  voglia  per  ragione  non  le- 
gale accorciare. 

266.  Questo  sistema  adottato  dal  nostro 
Cod.  di  proc.  civ.  si  rende  perspicuo ,  sol 
che  si  ponga  attenzione  agli  articoli  147, 
148,  485,  497,  518,  656  e  703.  Nei  primi 
due  si  parla  dell'  obbligo  di  comparire  in 
giudizio,  e  si  dice  che  il  termine  non  pud 
essere  minore  ecc.,  deve  essere  almeno  ecc.; 
negli  articoli  485,  497  e  518,  che  accordano 
un  termine  per  produrre  gravami,  si  dice 
il  termine  a  ciò  fare  è  di  tanto  e  non  più; 
nell'art.  656,  mentre  si  dice  che  l'appello  de- 
v'essere proposto  nei  quindici  giorni  dalla 
notificazione  ,  si  soggiunge  che  l' udienza 
per  la  comparizione  dev'essere  fissata  entro 


un  termine  oltre  i  cinque  ed  infra  i  quin- 
dici giorni  dalla  notificazione ,  lo  che  co- 
stituisce una  marcata  eccezione  alla  regola 
generale  del  termine  accordato  per  ogni 
altra  comparizione,  in  cui  si  dice:  il  ter- 
mine deve  essere  almeno  ecc.;  e  così  pure 
nell'art.  703,  mentre  si  stabilisce  che  l'ap- 
pello deve  proporsi  nei  quindici  giorni  dalla 
notificazione,  si  soggiunge,  per  eccezione, 
che  la  citazione  a  comparire  deve  essere 
nel  termine  di  giorni  dieci.  Evidentemente 
queste  eccezioni  confermano  la  regola.  La 
regola  è  che  per  la  comparizione  in  giu- 
dizio si  debbono  dare  due  o  dieci  giorni 
liberi  e  completi,  l'eccezione  è  che  la  com- 
parizione deve  avvenire  prima  che  questo 
termine  decorra. 

Ciò  posto ,  a  noi  pare  che  sia  del  tutto 
ozioso  esaminare  se  nella  misura  dei  ter- 
mini a  comparire  in  giudizio,  si  debba  ov- 
ver  no  computare  il  giorno  della  scadenza; 
avvegnaché  quest'esame  è  escluso  dalla  legge 
stessa,  la  quale  ha  designato  chiaramente 
il  termine  che  deve  decorrere  libero  e  com- 
pleto dalla  notificazione  della  citazione. 

267.  Non  ostante  però  il  concetto  scolpito 
con  chiara  locuzione  negli  articoli  147  e 
148,  la  Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con 
sentenza  23  febbraio  1878,  decise  che:  «  Nel 
termine  a  comparire  fissato  a  giorni,  non 
si  comprende  quello  della  notificazione,  ma 
bensì  quello  della  scadenza  «  (Primanti  e  Fran- 
chi-^iJacc,  1,  322). 

Grave  a  noi  sembra  questa  pronunzia  del 
Supremo  Collegio  di  Roma,  dappoiché,  se- 
condo il  nostro  avviso ,  non  mettendo  a 
calcolo  un  giorno  già  calcolato  dalla  legge, 
nella  misura  dei  termini,  verrebbe  a  scon- 
volgere tutto  il  nostro  sistema  legislativo 
relativo  al  termine  per  la  comparizione  in 
giudizio.  Ond'  é  qui  necessario  riportare  il 
ragionamento  della  sentenza,  per  vedere  se 
esso  possa  reggere  di  fronte  al  concetto  le- 
gislativo che  abbiamo  superiormente  de- 
lineato. 

«  Che  il  Primanti  sostiene  che  il  termine 
dei  due  giorni,  che,  secondo  il  disposto  del- 
l'art. 147  del  Cod.  di  proc.  civ.  gli  fu  as- 
segnato per  comparire  davanti  il  pretore, 
doveva  essere  di  due  giorni  interi,  non  com- 
preso quello  della  notificazione  della  cita- 
zione, e  che  essendo  stato  citato  (nel  giorno 
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22)  pel  24  ottobre,  con  un  intervallo  minore 
di  due  giorni  completi  dal  giorno  della  no- 
tifica a  quello  della  comparsa,  la  citazione 
è  nulla  pel  letterale  disposto  dell'art.  153 
Cod.  di  proc.  civ.  —  Che  questa  pretesa  del 
Primanti  è  manifestamente  infondata.  Quan- 
do si  assegna  un  termine  per  fare  una  cosa, 
questa  di  regola  deve  esser  fatta  entro  il 
termine  assegnato ,  computando  il  tempo 
dal  momento  deirintimazione.  Però  quando 
si  tratta  di  termini  misurati  a  giorni  o  a 
periodi  maggiori,  la  legge  dice  che  non  si 
comprende  il  giorno  della  notificazione.  Dun- 
que in  questo  caso  il  termine  comincia  a 
decorrere  dal  giorno  successivo  e  si  com- 
pie con  la  decorrenza  dell*  ultimo  giorno 
compreso  nel  termine.  Ora,  se  il  citato  do- 
veva fare  la  cosa  (quale  cosa  ?)  nel  termine 
assegnato,  è  evidente  che  non  potrebbe  più 
farla  quando  il  termine  è  scaduto*  Dunque 
il  Primanti  che  era  citato  col  termine  di 
due  giorni  a  comparire  in  giudizio,  doveva 
comparire  nel  24  ottobre,  che  era  l'ultimo 
giorno,  e  non  poteva  più  farlo  nel  giorno 
successivo.  Questo  principio  è  sparso  ad  o- 
gni  pie  sospinto  in  tutto  il  Cod.  di  proc. 
civ.  ,  e  basta  richiamare  il  disposto  degli 
articoli  112,  113,  122,  125,  129,  134  n.^  6, 
158,  159,  164,  238,  258,  ed  altri  moltissimi 
che  è  superfluo  di  citare.  Che  non  può  ad- 
dursi  in  contrario  il  disposto  degli  articoli 
121,  223,  234  ed  altri  di  eguale  tenore.  In 
questi  casi  la  legge  non  ordina  al  conve- 
nuto di  fare  una  cosa,  ossia  di  comparire 
entro  un  termine  fissato:  ordina  invece  al- 
l'altra parte  di  portare  a  cognizione  del  con- 
venuto che  Tatto  deve  eseguirsi  in  un  dato 
giorno,  e  gFingiunge  di  dargli  questa  no- 
tizia alcuni  giorni  prima  della  sua  esecu- 
zione. Deve  dunque  esservi  tra  la  notizia 
data  alla  parte  ed  il  giorno  fissato  per  l'e- 
secuzione dell'atto,  un  intervallo  corrispon- 
dente a  quello  prescritto  dalla  legge,  e  que- 
st'intervallo deve  dividere  esattamente  i  due 
periodi.  Che  non  può  dirsi  che  questa  in- 
terpretazione leda  0  scemi  il  comodo  e 
quindi  il  diritto  alla  difesa.  Se  la  notifica- 
zione è  fatta  prima  delle  otto  di  sera,  e  l'u- 
dienza è  stabilita  alle  otto  del  giorno  in- 
detto per  la  comparsa,  può  anche  succe- 
dere che  la  notifica  si  faccia  poco  dopo  le 
cinque  del  mattino  e  l'udienza  sia  fissata 


poco  prima  delle  otto  della  sera.  Epperò , 
se  nella  prima  ipotesi,  si  ha  un  intervallo 
minore  di  48  ore,  nell'altra  si  gode  di  un  in- 
tervallo maggiore.  Ma  queste  accidentalità 
causate  da  cii*costanze  meramente  contin- 
genti, non  furono  calcolate  dalla  legge,  la 
quale  fissò  una  regola  generale  senza  preoc- 
cuparsi di  ciò  che  può  avvenire  in  fatto,  o 
se  vi  pensò,  ritenne  che  non  meritasse  con- 
siderazione. Del  resto,  quando  l'importanza 
della  causa,  la  sua  complicazione  o  la  dif- 
ficoltà di  provvedere  alla  difesa  non  sieno 
proporzionate  al  tempo  assegnato  per  com- 
parire, non  è  tolto  al  giudice,  né  alla  parte 
di  ripararvi  con  gli  opportuni  rinvìi,  e  re- 
sta poi  sempre  il  rimedio  dell'appello  od 
altra  congrua  provvidenza  capace  di  togliere 
il  danno  cagionato  dall'angustia  del  tempo  )). 
268.  A  noi  sembra  questo  ragionamento 
interamente  sbagliato.  La  sentenza  esordi- 
sce col  dire  :  Quando  si  assegna  un  termine 
per  fare  una  cosa,  qtiesta  di  regola  deve  esser 
falla  entro  il  termine  assegnalo.  Proposizione 
codesta  che  è  vera  soltanto  quando  colui  a 
cui  è  assegnato  un  termine,  deve  realmente 
fare  una  cosa  per  esercitare  un  suo  diritto, 
il  quale  è  subordinato  alla  condizione  del 
tempo.  Ma  a  riguardo  della  comparizione 
in  giudizio,  il  convenuto  nulla  deve  fare, 
deve  soltanto  obbedire  all'ingiunzione  di 
presentarsi  in  giudizio,  se  vuole,  altrimenti 
resta  contumace.  Se  la  proposizione  della 
sentenza  fosse  vera  ed  applicabile  alla  com- 
parizione in  giudizio,  se  fosse  vero  che  il 
convenuto ,  dovendo  fare  una  cosa ,  come 
dice  la  Corte,  la  deve  fare  nel  termine  as- 
segnato, l'attore  potrebbe  citarlo  anche  pel 
giorno  successivo  alla  notificazione  dinanzi 
al  conciliatore  o  pretore ,  e  pel  quarto  o 
quinto  giorno  dinanzi  al  tribunale  ola  Corte, 
perchè  questi  giorni  sono  per  certo  entro 
il  termine  dalla  legge  assegnato ,  ed  allora 
sarebbe  in  balia  dell'attore  di  non  far  go- 
dere al  convenuto  il  beneficio  del  termine. 
Il  principio  evocato  dalla  sentenza,  d'indi- 
scutibile verità ,  è  applicabile  sol  quando 
colui  cui  è  assegnato  un  termine  dove  real- 
mente fare  un  atto,  che  perentoriamente  de- 
v'esser fatto  entro  il  termine,  e  che  trala- 
sciato, porta  di  conseguenza,  che  il  decorso 
del  tempo  consàgra  la  perdita  del  suo  di- 
ritto e  la  decadenza  dell'  azione  ad  eserci- 
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tarlo;  ciò  che  avviene,  come  ben  si  com- 
prende ,  ordinariamente  nei  gravami.  Voi 
dovete  produrre  appello  o  ricorso  per  an- 
nullamento in  un  determinato  tempo;  quin- 
di dovete  realmente  fare  una  cosa  neirin- 
tervallo  di  quel  tempo ,  ond'  è  che  se  non 
la  fate  nel  tempo,  non  la  potete  più  fare; 
inutilmente  la  farete  fuori  del  termine.  Qui, 
come  si  vede,  il  termine  segna  una  restri- 
zione per  l'esercizio  del  diritto,  e  non  è  un 
beneficio ,  ma  la  restrizione  del  beneficio 
che  naturalmente  si  ha  da  ognuno  di  ap- 
pellare o  ricorrere  contro  una  sentenza,  per- 
chè questo  diritto  si  menoma  e  si  circo- 
scrive in  un  termine  determinato  e  peren- 
torio. 

Ma  il  termine  che  si  dà  al  convenuto  per 
comparire  in  giudizio  è  un  beneficio  sol- 
tanto a  lui  accordato  ;  V  attore  può  a  suo 
libito  esperire  il  suo  diritto  di  citare,  ma 
l'esercizio  di  questo  diritto  è  subordinato 
alla  condizione  che  sia  dato  al  convenuto 
il  beneficio  di  un  tempo  adeguato  e  dalla 
legge  determinato,  per  presentarsi  in  giu- 
dizio e  difendersi ,  e  questo  benefìcio  non 
può  essere  menomato  che  nei  soli  casi  in 
cui  la  legge  stessa  permetta  che  sia  auto- 
rizzata l'abbreviazione  dei  termini. 

Infatti,  per  citare  un  caso  analogo,  sta- 
tuendo il  secondo  comma  dell'art.  223  del 
Cod.  di  proc.  civ.,  che  :  «  Tra  la  notifica- 
zione dell'ordinanza  e  il  giorno  stabilito  per 
prestare  il  giuramento  deve  passare  un  in- 
tervallo non  minore  di  giorni  quindici  »  , 
ninno  ha  osato  sostenere  che  il  notificante 
possa  chiamare  alla  prestazione  del  giura- 
mento pel  decimoquinto  giorno  che  sarebbe 
l'ultimo  del  termine,  e  che  secondo  la  teo- 
rica della  Corte  Suprema  di  Roma,  sarebbe 
il  giorno  della  scadenza,  non  computabile 
nel  termine. 

Il  nostro  Cod.  di  proc.  civ.,  al  modo  co- 
me si  è  espresso  nei  relativi  articoli  ri- 
guardanti il  termine  a  comparire  in  giudi- 
zio e  per  la  locuzione  chiara,  precisa  e  netta 
da  essi  serbata,  mostra  evidentemente  che 
ha  voluto  schivare  che  si  ricorresse  alla 
vieta  distinzione  del  giorno  della  scadenza; 
quale  distinzione  esiste  per  qualunque  altro 
termine,  tranne  quello  della  comparizione 
in  giudizio ,  per  la  quale ,  determinato  il 
tempo  dell'inazione,  questo  tempo  non  si 


può  sotto  verun  pretesto  menomare.  Il  dire 
che  vi  è  un  giorno  di  scadenza,  è  lo  stesso 
che  dire  una  cosa  vuota  di  senso;  impe- 
rocché quando  la  legge  dispone  che  dovete 
dare  al  convenuto  due  giorni  per  compa- 
rire in  giudizio,  dice  essenzialmente  che  il 
convenuto  medesimo  non  può  esser  obbli- 
gato a  comparire  che  nel  terzo  giorno,  dice 
essenzialmente  che  la  scadenza  del  termine 
si  ha  coU'intero  decorso  di  due  giorni,  al- 
trimenti non  sarebbero  due,  ma  secondo  il 
concetto  della  suddetta  sentenza,  sarebbe 
soltanto  uno. 

Inoltre,  la  sentenza,  per  ribadire  l'inop- 
portuno principio  sul  quale  ha  erronea- 
mente fondato  tutto  il  suo  ragionamento, 
ha  invocato  una  quantità  di  articoli  del 
Cod.  di  proc.  civ.,  dicendo  che  il  principio 
medesimo  è  sparso  ad  ogni  pie  sospinto  in 
tutto  il  Cod.  di  proc.  civile.  Ma  basta  la 
superficiale  lettura  di  tutti  gli  articoli  dalla 
Corte  citati ,  per  vedere  chiaramente  con- 
fennata  la  teorica  per  noi  t^stè  esposta, 
avvegnaché  quegli  articoli  ,  inopportuna- 
mente citati,  non  sono  riferibili  che  al  ter- 
mine di  rigore  e  di  decadenza,  e  non  hanno 
la  menoma  relazione  col  termine  a  compa- 
rire in  giudizio. 

La  sentenza  poi  passa  a  fare  un  calcolo 
di  ore  per  avventura  compensative  dei  due 
giorni ,  che  è  ancora  maggiormente  inop- 
portuno, poiché  la  legge,  nei  termini  cal- 
colati a  giorni ,  inibisce  assolutamente  di 
mettere  a  calcolo  le  ore,  lo  che  per  altro 
si  confessa  dalla  Corte,  ma  per  trarne  er- 
roneamente un  argomento  in  favore  della 
sua  tesi. 

Infine  la  sentenza  osserva,  che:  a  quando 
l'importanza  della  causa,  la  sua  complica- 
zione o  la  sua  difficoltà  a  provvedere  alla 
difesa  non  siano  proporzionate  al  tempo  as- 
segnato per  comparire,  non  è  tolto  al  giu- 
dice, né  alla  parte  di  ripararvi  con  gli  op- 
portuni rinvìi,  e  resta  poi  sempre  il  rime- 
dio dell'appello  od  altra  congrua  provvi- 
denza capace  di  togliere  il  danno  cagionato 
dall'angustia  del  tempo  ».  Questo  significa 
stabilire  l'arbitrio  nell'assegnazione  del  ter- 
mine a  comparire  in  giudizio  ed  annientare 
la  saggia  disposizione  contenuta  nell'arti- 
colo 153,  nel  quale  è  detto:  »  É  nulla  la 
citazione  nella  quale  sia  stato  assegnato 
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un  termine  minore  di  quello  stabilito  dalla 
legge  »  ;  avvegnaché ,  secondo  il  concetto 
della  Corte  di  Cassazione,  quando  non  sia 
dato  un  termine  proporzionato,  ch*è  quello 
stabilito  dalla  legge,  il  termine  medesimo 
può  essere  accordato  o  ad  esso  supplito  con 
provvedimenti  del  magistrato. 

Era  questa,  come  abbiamo  detto  sotto  il 
n.**  249,  una  teorica  sostenuta  da  Merlin, 
la  quale  non  solo  non  fu  da  altri  accetta- 
ta, ma  fu  riprovata  da  tutti  gli  autori  ed 
anche  dal  nostro  Mancini  ,  e  d'  altronde  è 
in  aperta  opposizione  con  la  cennata  dispo- 
sizione dell'art.  153  del  nostro  Cod.  di  proc. 
civile. 


269.  Conchiudiamo ,  che  la  dizione  dei 
nostri  articoli  147  e  148  esclude  assoluta- 
mente la  facoltà  di  esaminare  se  si  deve 
ovver  no  computare  nel  termine  a  compa- 
rire in  giudizio  il  giorno  della  scadenza  ; 
quindi  non  si  poteva  creare  una  quistione 
che  non  esiste  affatto. 

Onde  noi  plaudiamo  ad  una  sentenza  resa 
dalla  Corte  di  Cassazione  di  Napoli,  nel  7 
ottobre  1879,  con  la  quale  fu  deciso,  che: 
((  Nel  termine  da  assegnarsi  al  convenuto 
per  comparire ,  non  si  deve  comprendere 
quello  della  comparizione,  dovendo  detto 
termine  esser  libero  »  (Subecono  di  Lecce 
e  Lebruna  — flacc,  XXXII,  1,  147). 


SEZIONE  SECONDA 
Aumenti  di  termine.  Distanze  e  loro  determinazione. 


Sommario.  —  270.  Ragioni  per  cui  si  debbano  aumentare  i  termini,  e  modi  di  misurare  questo  aumento. —  271. 
Come  Taumento  sia  da  regolarsi  rispetto  alla  distanza  della  residenza,  ed  in  difetto  del  domicilio  o  della 
dimora.  —  272.  La  distanza  debbe  misurarsi  dal  domicilio,  ecc.,  non  ostante  che  la  citazione  si  faccia  alla 
persona.  ^  273.  Nel  caso  in  cui  é  permessa  la  i ut  inazione  al  domicilio  eletto,  la  distanza  si  misura  da  questo 
e  non  dai  domicilio  reale.  —  274.  La  distanza  debbe  esser  sempre  calcolata  dal  domicilio,  ecc.  del  convenuto 
al  luogo  doTe  dee  comparire,  ancorché  questo  non  fosse  il  tribunale.  —  275.  Intelligenza  dell'art.  151  intorno 
al  modo  di  regolare  il  termine  rispetto  a  più  convenuti  citati  per  la  medesima  causa,  e  dimoranti  in  luoghi 
diversi. 


270.  Da  che  il  termine  a  comparire  è  in- 
dispensabile per  dar  agio  alla  difesa  e  tem- 
po al  convenuto  di  recarsi  dinanzi  al  giu- 
dice, ne  segue  che  Tintervallo  tra  il  giorno 
della  intimazione  e  quello  della  comparsa 
sia  in  ragione  della  distanza  maggiore  o 
minore  del  domicilio,  residenza  o  dimora 
del  convenuto  dal  luogo  in  cui  il  giudice 
tiene  le  sue  udienze. 

271.  Prudenzialmente  la  legge  sarda  ave- 
va creduto  che  a  colui  il  quale  si  trovasse 
Del  i*aggio  di  tre  miriametri  potesse  bastare 
un  giorno:  ma  se  la  distanza  fosse  stata  mag- 
giore, voleva  che  per  ogni  eccedenza  sino  ad 
altri  tre  miriametri,  si  accrescesse  un  altro 
giorno,  e  cosi  consecutivamente. 

In  Francia,  nell*ex  regno  di  Napoli,  in 
Modena,  ove  gli  articoli  di  legge  corrispon- 

(1)  Così  p.  e.,  il  §  412  del  Reg.  rom.: 
e  Questo  termine  sarà  prolungato  d'un  giorno 
per  ogni  venti  miglia  di  distanza  fra  il  domicilio 
o  dimora  del  reo,  ed  il  luogo  della  comparsa: 
La  distanza  minore  di  venti  miglia  non  dà  luogo 
a  prolungamento  » . 


denti  non  furono  compilati  con  tanta  pre- 
cisione, si  discusse  lungamente  sul  modo 
di  regolare  il  termine ,  quando  oltre  allo 
spazio  di  tre  miriametri  vi  fosse  stata  una 
frazione;  e  si  chiese  se  porlo  spazio  di  quat- 
tro o  cinque  miriametri  si  avesse  dovuto 
accordare  al  convenuto  due  giorni  franchi 
per  presentarsi,  come  si  faceva  quando  lo 
spazio  a  percorrere  fosse  stato  di  sei.  Gli 
autori  erano  discordi  nel  rispondere.  Altri 
Codici  italiani  risolvevano  la  quistione  di- 
versamente, anzi  in  modo  opposto  al  Cod. 
sardo,  disponendo  che  una  distanza  minore 
non  doveva  essere  calcolata  (1). 

Noi  perciò  avvisiamo  che  molto  saggia- 
mente il  nostro  legislatore  abbia  nel  nuovo 
Cod.  di  proc.  civile  provveduto  a  regolare 
le  distanze  in  modo  invariabile,  prendendo 

E  l'art.  162  del  Cod.  parm.  : 

«  Questo  termine  viene  prolungato  d'un  giorno 
per  ogni  quindici  miglia,  ecc.. 

CI  Una  distanza  minore  dì  quindici  miglia  non 
dà  luogo  ad  alcuna  prolungazione  di  termine». 
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a  base  le  circoscrizioui  giurisdizionali,  ed 
evitando  in  tal  guisa  ogni  quistioue  di  mi- 
sura 0  di  frazione  di  essa. 

272.  Gli  articoli  147  e  148  nel  prescrivere 
Taumento  del  termine  parlano  di  distanza 
dal  luogo  in  cui  si  eseguisce  la  citazione; 
questa  disposizione  è  da  intendersi  in  raf- 
fronto a  quella  dell'articolo  139,  che  parla 
della  residenza,  del  domicilio  o  della  di- 
mora; quindi  questi  luoghi  sono  rispetti- 
vamente il  punto  di  partenza  per  misurare 
la  distanza,  che  intercede  tra  essi  ed  il  luo- 
go della  comparizione. 

Ma  se  la  intimazione  è  fatta  alla  persona 
di  chi  ha  residenza  o  è  domiciliato  altro- 
ve, nel  luogo  del  tribunale? 

In  questo  caso  noi  pensiamo ,  che  con- 
verrebbe sempre  accordare  il  termine  cor- 
rispondente alla  distan?a  dalla  residenza, 
domicilio  0  dimora  della  persona  citata; 
dappoiché  può  ben'avvenire,  che  il  conve- 
nuto debba  recarsi  in  sua  casa  per  prov- 
vedersi dei  titoli  che  potrebbero  giovare  alla 
sua  difesa:  ed  in  tal  caso  Taumento  del  ter- 
mine gli  è  necessario  più  che  se  la  cita- 
zione non  gli  fosse  stata  intimata  al  domi- 
cilio, dovendo  fare  un  doppio  cammino. 

Il  Carré,  lo  Chauveau  ed  il  Levasseur 
sono  della  medesima  opinione  (Carrè-Chau- 
VEAU,  quest.  19.  —  Levasseur,  n.*^  83);  e  la 
giurisprudenza  è  conforme  a  questa  dottri- 
na. (Cor.  d'app.  di  Poitiers,3  luglio  1821, ecc. 
Sirey,  voi.  XXV,  parte  2.*,  pag.  212). 

Una  specie  singolare  cadde  in  esame  di- 
nanzi alla  Corte  di  Bologna.  I  signori  Keppi, 
padre  e  figlio,  dovevano  esser  citati  in  ap- 
pello, il  figlio  come  direttamente  chiamato 
in  giudizio,  il  padre  come  curatore  del  fi- 
glio inabilitato;  il  primo  risiedeva  in  Città, 
il  secondo  dimorava  in  un  casino  di  vil- 
leggiatura, distante  dalla  Città,  per  modo 
che  il  termine  lungi  dal  dover  essere  di 
dieci  giorni ,  avrebbe  dovuto  ,  per  legge  , 
essere  di  dodici  giorni;  l'appellante  però  li 
chiamò  ambidue  a  comparire  nel  termine 
di  dieci  giorni;  quindi  il  curatore  dedusse 
la  nullità  della  citazione  e  quindi  il  pas- 
saggio in  giudicato  della  sentenza  appel- 
lata, per  la  ragione  che  non  si  era  rispet- 
tato il  termine  a  riguardo  del  curatore,  la 
cui  assistenza  era  essenziale  in  giudizio.  La 
Corte  di  Bologna,  con  sentenza  5  maggio 


1879,  ritenne  esser  nulla  la  citazione  inti- 
mata al  curatore,  e  che  la  nullità  di  essa 
importava  la  nulHtàdi  quella  intimata  al- 
rinabilitato.  Ritenne  pure  che  cotesto  fosse 
un  vizio  dell'atto  e  non  già  della  semplice 
notificazione,  e  quindi  non  essere  il  caso 
di  ripetere  la  citazione  (Rac,  XXXI,  2,  910). 

Ma  questa  sentenza,  denunziata  alla  Cor- 
te Suprema  di  Roma,  venne  annullata,  non 
par  violazione  di  principii ,  ma  perchè  la 
Corte  Suprema  ritenne  la  colpa  dell'usciere, 
per  non  aver  seguita  rigorosamente  la  nor- 
ma dettata  dall'  art.  139.  Quindi  con  sen- 
tenza 14  novembre  1879,  disse,  che:  «  L'u- 
sciere non  può  arbitrarsi  di  ricercare  il  con- 
venuto fuori  del  Comune  dove  ha  la  sua 
residenza,  in  una  temporanea  dimora.  Quin- 
di, se  in  conseguenza  di  tal  fatto  arbitra- 
rio, siasi  reso  insufficiente  il  termine  a  com- 
parire assegnato  nella  citazione ,  questa  è 
bensì  nulla,  ma  è  efficace  ad  impedire  ogni 
decadenza  di  diritto  e  di  termini,  ed  il  ma- 
gistrato deve  ordinareche  si  rinnovi  »  (Race, 
XXXIl,  1,  86). 

273.  Nei  casi  però  in  cui  il  legislatore 
permette  la  citazione  al  domicilio  eletto,  il 
termine  si  misura  sulla  distanza  di  questo 
domicilio  e  non  del  reale  quantunque  noto; 
e  ciò  perchè  la  legge  suppone  che  l'elezio- 
ne del  domicilio  in  simili  casi  implichi  l'an- 
ticipata e  volontaria  deliberazione  di  ren- 
dere a  tal  modo   più  brevi  i  giudizii  che 
potrebbero  sorgere,  e  sia  accompagnata  de- 
gli opportuni  provvedimenti  pel  caso  che 
sorgessero.  La  stessa  opinione  rìcavavasi 
implicitamente  dalla  sentenza  del  Magistra- 
to di  Genova  degli  11  luglio  1834,  ove  fu 
ritenuto  il  principio  che  Part.  i033  deWm- 
lieo  Codice  giudiziario  fosse  applicabile  anche 
al  caso  in  cui  il  creditore  volle  citare  il  suo 
debitore  al  domicilio  reale,  sebbene  fosse  in  suo 
arbitrio  di  citarlo  al  domicilio  eletto,  e  sebbene 
dove  lo  avesse  citato  a  quest  ultimo  domicilio 
non  dovesse  accordare  il  beneficio  di  quel  ter- 
mine. (Gervasoni,  1834,  pag.  424).  E  con  più 
recente  sentenza,  6  aprile  1886,  la  Corte  di 
appello  di  Lucca,  ha  giudicato,  che:  «  Quan- 
do la  citazione  è  notificata  al  domicilio  elet- 
to, il  termine  a  comparire  non  devesi  mi- 
surare, riguardo  alla  distanza  del  luogo  in 
cui  il  citato  ha  il  domicilio  reale,  da  quello 
in  cui  deve  comparire^  bensì  il  termine  va 
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calcolato  secondo  la  distanza  del  luogo  del 
domicilio  eletto  (Boutourlinn  e  Sbyszewsei — 
Race,  XXVIII,  2,  716).  Questa  giurispiniden- 
za  è  costante  presso  di  noi.  Vedi  Cass.  di 
Napoli,  5  maggio  1870  — i4nn.,  IV,  1,  287; 
Corte  di  appello  di  Modena,  5  agosto  1870  — 
Ivi,  V,  2,  44.  Nello  stesso  modo  opinano 
Borsari  (Comm.  al  CoiL  dipr.  civ,,  art.  150) 
e  Ricci  (proc.  civ.,  I,  n.**  283).  • 

274.  É  in  ultimo  da  notare  che  la  distan- 
za dee  sempre  calcolarsi  tra  il  domicilio  o 
residenza  del  convenuto  ed  il  luogo  in  cui 
dee  comparire,  ancorché  questo  non  fosse, 
come  nel  caso  d*una  perizia  o  simigliante, 
quello  dove  il  giudice  tiene  le  sue  udienze. 
La  ci  sembra  cosa  chiarissima  :  perchè  le 
distanze  debbono  essere  misurate  rispetto 
allo  spazio  da  percorrere,  e  Tultimo  punto 
di  questo  spazio  è  dove  il  convenuto  dee 
presentarsi,  qualunque  esso  siasi  (1). 

275.  L'art.  151  stabilisce  inoltre  che  quan- 
do si  abbiano  a  chiamare  in  giudizio  1.®  più 
persone,  2.**  per  la  stessa  causa,  3.**  aventi 
domicilio  e  residenze  diverse,  la  citazione 
debba  contenere  rispetto  a  tutte  il  medesi- 
mo termine,  ma  regolato  in  ragione  della 
distanza  maggiore  (2).  Il  motivo  legale  di 
codesta  disposizione  è  il  seguente ,  che  il 
giudizio  essendo  identico  per  tutti  i  con- 
venuti, è  necessario  che  tutti  si  presentino 
lo  stesso  giorno  e  la  stessa  ora,  acciocché 
non  si  abbia  a  scinderne  l'unità. 

Ma  l'obbligo  di  regolare  il  termine  rispet- 
to alla  distanza  maggiore  non  importa  che 
debba  concedersi  a  ciascuno  dei  citati,  sen- 
za riguardo  alla  rispettiva  lontananza  dal 

(1)  Sono  della  stessa  opinione  il  CABBè  (quesl. 
20),  ed  il  Levasseur  (n.  82). 

(2)  Noi  troviamo  la  medesima  disposizione  nel 
Codice  parmense  all'art.  162,  2  al.,  ove  è  detto: 

a  Se  sono  intimate  più  persone  si  ha  riguardo 
al  domicilio  più  distante  »;  e  nel  §  412  del  Re- 
golamento romano: 

e  Se  sono  citate  o  intimate  più  persone,  si  ha 


luogo  della  comparizione,  uguale  intervallo 
di  tempo  tra  l'intimazione  e  la  comparsa. 
Perciocché,  posto  per  punto  fisso  e  comune 
il  di  della  comparizione,  purché  tra  di  esso 
e  quello  della  citazione  intimata  a  ciascuno 
dei  convenuti  passi  uno  spazio  di  tempo 
corrispondente  al  termine  prescritto  dal  Co- 
dice per  la  distanza  tra  il  domicilio  di  lui 
ed  il  luogo  dove  comparire ,  il  voto  della 
legge  é  adempiuto.  Ci  spieghiamo  con  un 
esempio.  Se  Tizio,  Caio  e  Sempronio  hanno 
domicilio  r  uno  nella  cerchia  dello  stesso 
comune,  l'altro  in  comune  diverso,  ma  nel- 
la stessa  giurisdizione  di  tribunale ,  ed  il 
terzo  in  giurisdizione  diversa ,  siccome  il 
primo  deve  avere  dieci  giorni,  altro  dodici, 
ed  il  terzo  quindici,  così  la  comparizione 
dovendo  esser  determinata  per  lo  stesso 
giorno,  il  primo  può  esser  citato,  per  es. 
nel  giorno  14  per  comparire  nel  giorno  25, 
il  secondo  nel  giorno  12,  ma  il  terzo  de- 
v'esser citato  necessariamente  nel  giorno  9, 
per  avere  tutto  il  termine  dei  giorni  15  che 
gli  spettano.  Possono  non  pertanto  esser 
tutti  citati  contemporaneamente  assegnan- 
do la  comparizione  in  ragione  della  mag- 
giore distanza. 

Corrisponde  a  questa  teorica  una  senten- 
za dell'antico  Senato  di  Genova,  nella  quale 
si  decise  che  Vaumento  del  termine  conceduto 
dal  Regio  Regolamento ,  in  favore  di  chi  non 
abita  nel  circondario  del  tribunale  innanzi  a 
cui  pende  la  cama,  non  profitta  a  quello  tra 
i  litiganti  che  ivi  dimora.  —  Sen.  di  Genova, 
1.^  dicembre  1821  (Gervasoni,  1821,  294). 


riguardo  al  domicilio  o  dimora  più  lontani  ». 
Ma  a  dir  vero,  la  compilazione  dell'  art.  151 
del  nostro  Codice  è  più  precisa;  e  richiede  la 
condizione  della  identità  del  giudizio,  taciuta  dagli 
altri,  per  diverse  persone,  che  è  necessaria  ed 
indispensabile  perchè  la  disposizione  avesse 
luogo. 
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SEZIONE  TERZA 
Abbreviazione   del   termine. 


Sommario.  —  276.  Nei  casi  urgenti  è  in  facoltà  del  giudice  d' abbreviare  il  termine  :  quando  è  necessario  che  in 
questi  casi  s*  indichi  l'ora. — 277.  Come  e  da  chi  si  accorda  questo  permesso. — 278.  Quando  Pabbreviazione 
è  stata  conceduta  sopra  una  falsa  esposizione  di  fatti,  il  convenuto  può  opporsi  alla  permissione  ed  ottenere 
che  sia  rivocata?— z79.  I  termini  conceduti  per  le  distanze  non  si  possono  abbreviare.—  2S0.  Il  permesso 
di  citare  a  breve  termine  vale  contro  Perede  del  convenuto,  salvo  a  costui  il  diritto  di  opporvisi.  —  281.  Se 
può  essersi  dispensato  dal  divieto  d'intimare  la  citazione  in  certi  giorni  e  in  certe  ore. 


276.  Sono  queste  le  regole  generali  dei 
termine.  In  certe  occasioni  e  per  alcune 
cause  però  può  avvenire  che  la  necmsità 
d'ottenere  una  decisione  sia  cosi  urgente, 
che  Fattore  non  possa  aspettare  la  scadenza 
del  termine  ordinario  senza  rischio  di  per- 
dere i  suoi  diritti,  0  la  garantia  che  gliene 
assicuri  Tesercizio. 

In  questi  casi  urgenti  è  in  facoltà  del  con- 
ciliatore, pretore,  o  presidente  del  tribunale 
o  della  Corte  di  abbreviare  il  termine  or- 
dinario, e  permettere  che  il  convenuto  sia 
citato  a  comparire  anche  nello  stesso  giorno 
ad  ora  determinata  (1)  quando  però  il  con- 
venuto si  trovi  nel  territorio  dello  stesso 
comune. 

Citimdo  per  un  termine  cosi  abbreviato, 
la  indicazione  dell'ora  è  indispensabile  più 
che  quando  si  seguono  le  vie  ordinarie  : 
perocché  il  termine  abbreviato  non  si  cal- 
cola più  a  giorni,  ma  ad  ore  o  a  momenti  (2). 

277.  Questo  permesso  è  accordato  con 
decreto  delle  sopradette  autorità  giudizia- 
rie, apposto  suiroriginale  dell'atto  di  cita- 
zione, e  trascritto  nella  copia  da  lasciarsi 
al  convenuto.  Nel  decreto  è  stabilito  il  ter- 
mine entro  cui  la  citazione  deve  notificarsi 
ed  il  giorno  della  comparizione  nelle  cause 
sommarie,  o  di  quanti  giorni  il  termine  sia 
abbreviato  se  trattasi  di  cause  formali  ;  po- 
nendosi mente  che  Tart.  154  fa  divieto  di 


(1)  la  ciò  sono  d'accordo  tutti  i  Codici:  tanto 
è  logica  e  necessaria  la  disposizione  (art.  533 
Proc.  pann.— 108  nap.— 6  frane,  e  §  478,  Reg. 
romano). 

(2)  «  1  termini  di  ore,  in  genere,  si  computano 
de  momento  ad  momenlum  e  non  de  die  in  diem. 
Così  un  termine  di  24  ore  cominciato  oggi  alle 
7  antimeridiane ,  compiesi  domani  all'  ora  me- 
desima ».  —  Gassaz.  frane,  5  genn.  1809  (Sirey, 


abbreviare  i  termini  oltre  la  metà,  eccetto 
il  caso  del  n.^  1  dell'art.  147. 

278.  È  abbandonata  al  criterio  del  giudice 
la  facoltà  di  abbreviare  i  termini.  Egli  deve 
giudicare  dell'  urgenza:  ammetterla  se  fon- 
data: se  insussistente,  rigettarla. 

Ma  la  licenza  di  citare  a  termini  brevis- 
simi è  data  dal  giudice  sulla  istanza  del- 
l'attore, ed  in  assenza  del  convenuto.  Or 
supponete  che  sia  stata  conceduta  per  un 
caso  non  urgente,  o  sopra  una  falsa  espo- 
sizione di  fatti  ;  il  convenuto  presentandosi 
in  giudizio,  ha  egli  diritto  d' opporsi  alla 
permissione  del  giudice  ed  ottenere  che  la 
revochi  o  TannuUi  ? 

Noi  crediamo  che  il  possa  :  perchè  è  prin- 
cipio di  diritto  naturale  scolpito  nella  no- 
stra legislazione,  che  colui  i  cui  interessi 
siano  stati  manomessi  senza  che  siasi  po- 
tuto difendere,  abbia  il  diritto  di  opporsi 
all'atto  che  l'offende  e  di  reclamare  che  gli 
sia  renduta  giustizia  (3)  :  ed  il  termine  è 
una  guarantia  di  tanta  importanza  per  la 
difesa,  che  nei  casi  ordinarli  il  giudice, 
anche  inaudita  parte,  deve  ordinare  una 
nuova  citazione,  se  scorge  che  non  fu  os- 
servato. 

Né  ci  pare  fondata  la  obbiezione  che  la 
parte  è  solamente  risponsabile  delle  nullità 
che  provengono  del  fatto  suo,  o  dal  fatto 
degli  ufficiali  ministeriali  che  compilano 


voi.  IX,  part.  I,  p.  131).  a  Eccetto  il  caso  in  cui 
le  24  ore  sieno  indicate  dalla  legge  come  ter- 
mine d'un  giorno,  nel  qual  caso  questo  dev'esser 
franco  ».  —  Corte  d'app.  di  Liège,  5  genn.  1809, 
e  di  Caen,  21  die.  1812  (Sirey,  voi.  XII,  part.  II, 
p.  207.  e  voi.  XIII,  part.  II,  p.  101). 

(3)  Vedi  in  questo  senso  una  sentenza  della 
Corte  di  Riom,  del  2  maggio  1811  (Sirey,  t.  Il, 
p.  298). 
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gli  atti  in  suo  nome:  e  che  in  questo  caso 
la  citazione  a  brevi  termini  fatta  con  per- 
messo del  giudice,  essendo  in  tutte  le  sue 
parti  valida,  non  si  può  dichiarar  nulla,  né 
il  permesso  rivocare  senza  una  specie  d'ec- 
cesso di  potere. 

Noi  rispondiamo  che  il  permesso  di  ci- 
tare a  breve  termine  è  provocato  da  motivi 
addotti  dalla  parte,  che  essa  debbe  rispon- 
dere dell'errore  in  cui  la  falsità  dei  motivi 
ha  potuto  indurre  il  giudice,  che  questo  è 
il  caso  del  vecchio  assioma  factum  judicis, 
factum  partiSf  e  che  quindi  V  errore  debbe 
essere  riparato  da  colui  che  lo  hacausato(l). 

La  Suprema  Corte  di  Napoli  ha  ritenuto 
in  una  sua  decisione  questi  medesimi  prin- 
cipii  (2). 

279.  Nello  abbreviare  i  termini  può  anche 
accorciarsi  quello  che  è  necessario  per  per- 
correre le  distanze  ?  —  Si  può  citare  ad  ho- 
ras  un  uomo  che  abiti  a  cinque  o  sei  mi- 
riametri  dal  luogo  in  cui  dee  comparire  ? — 
Certamente  no  :  perchè  air  impossibile  nes- 
suno è  tenuto  :  ed  è  da  reputare  legalmente 
impossibile  il  percorrere  in  poche  ore  una 
distanza,  per  iscorrere  la  quale  la  legge 
concedeva  lo  spazio  d' uno  o  più  giorni.  La 
cosa  è  tanto  chiara,  che  il  nostro  legisla- 
tore non  ha  stimato  opportuno  di  farne 
oggetto  d' una  disposizione  speciale.  Ma  vi 
ha  Codici  ne'  quali  è  in  modo  espresso  con- 
sacrato il  divieto  di  accorciare  i  termini 
accordati  per  le  distanze.  Così  nell'  alinea 
dell'  art.  533  della  Proc.  parm.  leggiamo  : 
((  L'abbreviazione  di  termini  non  toglie  mai 
i  giorni  concessi  in  ragione  di  distanza  ». — 
E  nel  §  478  del  Regol.  romano  si  permette- 
va di  abbreviare  i  termini  salvo  sempre  rau- 
mento  proporzionato  alla  distanza  (3). 

280.  Quanto  alle  persone  a  cui  debbasi 
intimare  il  permesso  del  giudice  di  citare 

(1)  BoNCBHNE,  voi.  I,  p.  237.— Sono  di  opinione 
diversa  non  solo  il  Journal  des  Avoués^  Ice.  cit., 
ma  ancora  il  Dalloz.  il  quale  si  fonda  sopra  una 
sentenza  della  Corte  di  Colmar  (V.  Collect,  noitv., 
V.  Conciliation,  t.  Ili,  p.  717  e  la  nota). 

(2)  a  Quando  la  parte  citata  crede  che  senza 
fondamento  si  sia  la  causa  riputata  urgente,  ha 
facoltà  di  opporsi,  per  ottenere  che,  cancellata 
dal  ruolo  d*  urgenza ,  si  registrasse  in  ultimo 
della  tabella  delle  cause  ordinarie  ».  S.  C.  21 
nov.  1829,  Ruggiero  e  Balsamo  (Raccolta  Albisinhi, 


a  breve  termine,  diciamo  che  se  chiedesi 
tal  permesso  contro  un  individuo  il  quale 
o  è  già  morto  senza  che  l'attore  il  sappia, 
o  viene  a  morire  tra  il  tempo  in  cui  il  per- 
messo è  conceduto  e  quello  in  cui  è  inti- 
mata la  citazione  che  ne  fa  parola,  questa 
è  validamente  notificata  all'erede  :  perocché 
il  permesso  di  citare  a  breve  termine  dato 
contro  un  individuo  vivo  o  presunto  vivo, 
il  quale  non  doveva  essere  inteso  dal  giu- 
dice nel  momento  in  cui  questi  accordava 
il  permesso,  si  applica  di  diritto  all'erede 
(Carré,  Chauveau,  guest.  24).  Questa  opi- 
nione è  avvalorata  da  una  decisione  della 
Corte  di  Parigi  del  27  agosto  1807  (Dalloz, 
t.  XIV,  p.  475;  SiREY,  t.  VII,  tit.  II,  p.  994). 

È  pertanto  nostro  parere,  che  l'erede  possa 
opporre  a  tal  permesso  non  solp  le  ragioni 
che  avrebbe  potuto  far  valere  il  suo  autore, 
ma  si  tutte  le  altre  che  possono  per  avven- 
tura competere  a  lui  per  dimostrare  che 
la  morte  di  colui  dal  quale  esso  ha  causa 
ha  renduto  inutile  queir  abbreviazione  : 
come  sarebbe,  per  esempio,  il  caso  in  cui 
questa  fosse  conceduta  per  la  tema  della 
prossima  fuga  o  partenza  di  colui  che  più 
non  esiste. 

281.  Da  ultimo  notiamo  che  l'art.  42  per- 
mette che  la  citazione  sia  intimata  nei 
giorni  festivi. 

Ma  non  si  può  affermare  con  certezza  che 
per  urgenza  il  giudice  possa  permettere  la 
intimazione  in  un'ora  vietata.  La  giurispru- 
denza francese  ritiene  che  il  giudice  può 
far  citare  anche  ad  ora  indebita,  quando 
l'urgenza  sia  tale  che  non  sopporti  ritardo  : 
e  ragionevolmente,  perchè  l'art.  1037  di 
quella  procedura  concede  apertamente  al 
giudice  la  facoltà  di  consentire  che  le  in- 
timazioni sieno  fatte  tanto  ne' giorni  festivi, 
quanto  nelle  ore  vietate.  Però  l'art.  1101 

voi.  Ili,  tit.  II,  p.  159).  — Vi  si  parla  di  rivoca- 
zione di  ordinanza  ;  ma  nel  Regno  di  Napoli  i 
giudici  di  circondario  come  i  tribunali  davano  per 
iscritto  il  permesso  di  abbreviare  i  termini  ;  e 
non  vediamo  perchè  non  si  dovesse  applicare  lo 
stesso  principio  al  permesso  verbale  dei  giudici 
di  mandamento. 

(3)  La  giurisprudenza  è  uniforme  a  questi 
principii.— V.  tra  gli  altri  un  arresto  della  Cass. 
frane,  del  26  vendem.  anno  12  (Sibey,  voi.  IV, 
parte  1*,  p.  97). 


Oalpi.  su  P.  &  M.  Camm.  del  Cod.  di  proc.  cit.  Voi.  IV. 
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del  Codice  sardo  la  concedeva  solo  per  la 
dispensa  del  divieto  relativo  a'  giorni  festivi. 
E  per  vero,  distinguendo  V  un  caso  dall'al- 
tro, sottoponeva  T  inosservanza  delle  ore 
alla  pena  di  nullità,  e  in  un^alinea  distinto 
esprimeva  il  divieto  di  far  atti  in  giorni 
festivi,  ma  non  vi  aggiungeva  la  stessa  san- 
zione, anzi  permetteva  il  derogarvi,  come 
non  raggiunge  il  nostro  Cod.  di  procedura. 
Del  resto  il  divieto  d'intimare  atti  in 
alcune  ore  è  motivato  principalmente  da 


un  riguardo  dovuto  alla  pace  domestica  ed 
al  riposo  dei  cittadini.  Or  questo  riguardo 
par  che  dovesse  cessare  innanzi  a  quelli 
pei  quali,  in  casi  urgenti,  derogasi  persino 
alla  misura  ordinaria  dei  termini,  che  hanno 
una  importanza  di  gran  lunga  maggiore.  La 
sua  permissione  in  questo  caso  eccezionale 
non  limita  punto  la  regola  generale,  che 
la  urgenza  deve  esser  giudicata  dal  giudice 
della  causa. 
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JDel    proced.!  zxx  e  in  t  o. 


Idee  generali  del  procedimento  civile. 


Sommario.  —  282.  Difficoltà  che  presenta  la  quisUone  di  regolare  la  forma  de*  giudizii.  ^  283.  Forme  riconosciute 
dai  Ck)dici  attuali.  —  284.  Discordanze  delle  legislazioni  neir  ammettere  T  ordinaria  come  forma  di  regola  e 
la  sommaria  come  eccezione,  o  viceversa.  Ragione  di  questa  discordanza.  —  285.  Erroneità  del  principio  asso- 
luto adottato  nel  nostro  Cod.,  che  V  istruzione  in  causa  sommaria  debba  compiersi  tutta  alP  udienza.  —  286. 
Censura  esagerata  al  rito  sommario  francese.  —  287.  Necessario  per  una  vera  riforma  è  lo  studio  del  pro- 
blema della  forma  unica.  —  288.  Accingendoci  a  ciò,  diamo  uno  sguardo  sulla  duplice  forma.  Critica  del  pro- 
cedimento sommario. —  289.  Passaggio  dal  sommario  al  formale.  Analisi  pratica  della  disposizione  dell'arti- 
colo 391.  — 290.  Se  si  può  dal  formale  passare  al  sonmiario.  Rimedio  preventivo  insufficiente  ed  arbitrario. 

—  291.  11  procedimento  formale  è  ancora  più  sconveniente  al  giudizio  in  grado  di  appello.  — 292.  Procedura 
incidentale  nei  giudizii  formali.  Dottrina  degl'incidenti. —  293.  Provvedimenti  di  urgenza  ben  diversi  dagP  in- 
cìdenti. Esempio.  —  294.  Censura  del  nostro  procedimento  sommario.  —  295.  Erroneo  sistema  della  comuni- 
cazione de'  documenti.— 296.  Comunicazione  (felle  procure.  Inconvenienti.  Esempio. — ^297.  Comunicazione  della 
dichiarazione  di  residenza  ecc.  —  298.  Esame  di  un  nuovo  progetto  di  legge.  Ampiezza  della  sfera  delle  cause 
dichiarate  sonmiarie  nel  progetto.  Conseguenza.  —  299.  Vi  sono  molte  sommarie  che  presentano  un  aspetto 
fallace.  Si  adduce  un  esempio.  —  300.  Obbiezione  tratta  dall'art.  39L  Si  confuta.  ^301.  Esame  delle  norme, 
contenute  nel  progetto,  a  tenersi  nel  procedimento  sommario. — 302.  Modifica  proposta  nel  n.^  1  dell'art.  390. 

—  303.  Disparità  di  condizione  creata  dal  n.^  2.  —  304.  Critica  del  n.'^  3.-305.  Si  censura  la  smania  di  so- 
verchia celerità.  —  306.  Dalla  soverchia  celerità  si  passa  a  soverchia  lentezza  nei  giudizii  formali,  che  tengono 
l'assurdo  della  doppia  perenzione.  ^  307.  Progresso  della  legislazione  per  effetto  dell'  unificazione  del  rito.  Si 
accetti  per  rito  unico  il  sommario  riformato.  Si  proscriva  la  citazione  ad  udienza  fissa,  e  le  cause  seguano 
il  ruolo  per  numero  progressivo.  —  308.  Eccezione  in  cui  bisognerà  permettere  la  citazione  ad  udienza  fissa. 

—  309.  Comparse.  Memorie.  —  310.  Si  concreta  l' idea  della  forma  unica.  —  311 .  Necessità  della  notificazione 
dei  documenti.  —  312.  Scambio  di  conelusioni  all'udienza.  —  313.  Vizio  della  molteplicità  delle  comparse.  — 
314.  Voto  nostro.  —  315.  Necessario  pertanto  esporre  il  doppio  rito  in  vigore.  —  316.  Si  riporta  il  giudizio 
del  senatore  Miraglia  sul  nostro  Cod.  di  proc.  civile,  e  le  riforme  che  propone. 


I. 


282.  Una  delie  più  gravi,  più  importanti, 
ed  anche  delle  più  difficili  quistioni ,  che 
sì  siano  presentate  nella  formazione  di  un 
corpo  di  leggi  intese  a  regolare  il  procedi- 
mento giudiziario ,  è  senza  dubbio  quella 
che  ha  per  fine  di  regolare  la  forma  dei 
giudizii. 

Quar  è  la  maniera  secondo  la  quale  il 
procedimento  civile  raggiunge  pienamente 
il  suo  scopo  ? 

É  per  avventura  da  stabilire  una  forma 
sola  di  procedere  per  tutt'  i  giudizii ,  qua- 
lunque sia  la  loro  indole  ed  il  valore  de- 
dotto in  lite,  ovvero  si  deve  stabilire  una 
duplice  ed  anche  una  triplice  forma  ? 

Nel  caso  che  si  stabilisca  una  doppia  for- 
ma, i  criterii  della  distinzione  debbono  fon- 
dare sulla  sola  natura  dei  giudizii,  o  sul  solo 


valore  in  contestazione,  ovvero  sul  concorso 
di  ambidue  questi  elementi? 

Nello  stesso  caso,  se  siasi  adoperato  il  rito 
più  lungo  e  più  dispendioso  in  prima  istan- 
za, giova  seguire  lo  stesso  rito  in  appello  ? 

Si  deve  oppur  no  mantenere  la  procedura 
incidentale  ? 

Ecco  gli  ardui  quesiti,  che,  a  nostro  pa- 
rere, non  hanno  ancora  ricevuto  una  sod- 
disfacente soluzione;  e  siamo  fermi  nel  ri- 
tenere che  dal  momento  in  cui  la  ricevo- 
no ,  il  procedimento  civile  ne  verrà  gran- 
demente migliorato. 

283.  Tutte  le  legislazioni  su  questo  pro- 
cedimento attualmente  vigenti  nei  diversi 
Stati  di  Europa  riconoscono  una  doppia  for- 
ma di  giudizii,  cioè  quella  che  nel  Cod.  fran- 
cese è  detta  ordinaria,  e  nel  nostro  Cod.  di 
proc.  civ.,  è  nomata  formale,  e  la  somma- 
ria. Il  Cod.  parmense  ne  riconosceva  una 
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terza  ,  che  denominava  sommar iissima.  Il 
Cod.  sardo  del  1859  distingueva  il  procedi- 
mento in  formale  e  sommario,  ma  quest'ul- 
timo suddivideva  in  sommario  semplice  ed 
in  sommario  ad  udienza  fissa.  Nella  sola 
legislazione  di  Ginevra,  ispiratore  un  giu- 
reconsulto di  gran  criterio,  Bellot,  si  ebbe 
la  saggia  arditezza  di  abolire  ogni  distin- 
zione di  forma,  riducendo  il  processo  civile 
a  forma  unica. 

284.  Quando  si  è  adottata  la  duplice  for- 
ma di  procedimento,  ormai  inveterata  nei 
nostri  Codici,  ha  dovuto  naturalmente  sor- 
gere la  difficoltà  di  stabilire  se  la  formale 
fosse  di  regola,  e  la  sommaria  fosse  di  ecce- 
zione ,  o  viceversa.  Le  diverse  legislazioni 
sono  tuttavia  su  tal  punto  discordanti;  im- 
perocché, mentre  il  Cod.  di  proc.  civ.  fran- 
cese, con  tutti  quegli  altri  che  lo  seguiro- 
no ,  adottò  come  regola  la  forma  somma- 
ria e  come  eccezione  il  procedimento  ordì- 
nario ,  il  nostro  Codice  di  proc.  civile  ,  al 
contrario,  seguendo  il  sistema  del  Cod.  di 
proc.  civ.  sardo,  ha  adottato  come  regola 
il  procedimento  formale,  e  come  eccezione 
il  sommario.  La  ragione  del  disaccordo  tra 
Tun  sistema  e  F  altro  sta,  a  nostro  avviso, 
nel  diverso  modo  di  regolare  il  procedi- 
mento sommario  ;  imperciocché  ,  secondo 
il  sistema  del  Cod.  francese ,  Y  istruzione 
della  causa  non  si  svolge  né  compie  nella 
stessa  udienza  in  cui  si  discute,  mentre  che 
nel  sistema  del  Cod.  nostro,  carattere  essen- 
ziale del  procedimento  sommario  si  é  che 
Tistruzione  della  causa  si  compia  tutta  al- 
l'udienza, ritenendosi  gli  atti  che  la  prece- 
dono come  una  semplice  preparazione  alla 
medesima. 

285.  Questo  principio  che  nel  nostro  Cod. 
di  proc.  civile ,  fu  stabihto  in  modo  asso- 
luto, fu,  a  nostro  avviso,  un  grave  erro- 
re. Ammessa  pur  l'ipotesi,  alquanto  arri- 
schiata ,  che  r  istruzione  a  riguardo  dei- 
Fazione  istituita,  possa  compiersi  tutta  al- 
l'udienza, non  può  negarsi,  che  essa,  sul- 
l'eccezione che  provoca  l'azione,  comincia 
appunto  quando  la  causa  si  discute.  Quin- 
di la  soppressione  della  difesa,  l' errore  e 
l'ingiustizia.  Or,  basterebbe  ciò  solo,  per 

(i)  Ecco  la  ragione  perchè  la  varia  giurispru- 
denza dei  tribunali  e  delle  Corti  ha  corretto  gua- 


dar la  preferenza  al  sistema  francese  (1). 

286.  Se  non  che  questo  sistema  fu  da 
molti  giureperiti  giudicato  lungo,  compli- 
cato, dispendioso,  e  non  poco  propizio  alla 
mala  fede  di  litiganti  temerari!  e  cavillosi. 
Ma  noi,  per  verità,  fino  a  che  non  vediamo 
un  Codice  di  proc.  civ.  che  raggiunga  il 
principale  suo  scopo,  vai  dire  la  sicurezza 
e  l'eguaglianza  dei  diritti  dei  contendenti, 
crediamo  che  le  note  apposte  al  procedi- 
monto  regolato  dal  Cod.  francese ,  siano 
maggiormente  da  apporsi  agli  altri  Codici 
vigenti.  In  compenso  ,  si  dice ,  questi  Co- 
dici meglio  raggiungono  lo  scopo  della  sem- 
plicità, della  giusta  celerità  dell'istruzione, 
e  dell'economia  delle  spese;  ma  questi  pre- 
gi, senza  dubbio,  scompariscono  di  fronte 
al  pericolo  di  avere  un  giudizio  avventato, 
senza  una  completa  istruzione  della  causa, 
e  senza  garantia  per  la  giustizia. 

É  questa  mancanza  di  preparazione  istrut- 
toria, che  ha  fatto  pensare  agli  avvocati  del 
nostro  fòro,  come  noi  stessi  abbiamo  inte- 
so, che  il  giudizio  di  prima  istanza  non  é 
che  un  opinamento ,  un  parere  dei  primi 
giudici,  il  quale  può  esser  facilmente  mu- 
tato e  corretto  in  appello ,  dove  la  causa , 
per  la  maggiore  istruzione,  ha  un  esplica- 
mento  più  ponderato.  Ma  chi  ci  assicura 
che  una  causa  male  istrutta  e  mal  difesa  in 
prima  istanza,  possa  sempre  essere  giusta- 
mente definita  in  grado  di  appello  ? 

287.  A  spianare  la  via  ad  una  riforma  ve- 
ramente salutare,  bisogna  che  si  studi i  con 
più  accuratezza  il  gran  problema  della  for- 
ma unica  del  procedimento  in  giudizio , 
ormai  vagheggiata  da  giureperiti  di  grande 
dottrina.  Questo  voto  bisogna  che  si  faccia 
generale,  se  pur  non  lo  sia,  dopoché,  non 
giova  negarlo,  l'amministrazione  della  giu- 
stizia non  ha  contentato  la  generalità  dei 
cittadini.  Bisogna  che  i  Congressi  giuridici 
ed  i  nostri  uomini  eminenti  propugnino  que- 
sto sistema,  e  che,  con  i  loro  lumi,  mostran- 
dolo in  tutta  la  sua  fulgidezza,  e  spoglian- 
dolo di  quei  nei,  per  i  quali  fin' ora  si  è  pre- 
diletta la  doppia  forma,  facciano  adottare 
dal  legislatore  la  forma  unica. 

Siamo  pur  teneri,  se  vogliamo,  delle  no- 

sto  procedimento  con  sistemi  difTormi  ed  arbi- 
trari i. 
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sire  istituzioni  di  non  antica  data;  siamo 
pur  tenaci  a  conservare  i  monumenti  della 
sapienza  dei  nostri  maggiori  ;  ma  non  ci 
ostiniamo  a  sconoscere  che  la  nostra  legisla- 
zione intorno  al  procedimento  civile  debba 
essere  sapientemente  riformata. 

288.  All'intento  di  giustificare  il  nostro 
voto,  diamo  uno  sguardo  fugace  sulla  du- 
plice forma  del  procedimento  ora  in  vigo- 
re, e  rileviamone  i  vizii. 

Sembra  ormai  indubitato,  secondo  la  ge- 
nerale opinione ,  che  il  procedimento  for- 
male sia  troppo  lungo,  troppo  complicato, 
dispendioso,  e  per  dippiù,  pare  che  generi 
una  inutile  responsabilità  per  i  termini  pre- 
scritti a  spiegar  le  difese  o  comparse ,  le 
quali  per  la  non  insolita  poco  buona  fede  dei 
litiganti,  o  per  T  ingordigia  dei  procurato- 
ri ,  possono  essere  indefinitamente  molti- 
plicate. 

Molte  cose  sono  in  siffatto  procedimento 
ordinate ,  le  quali  non  hanno  fondamento 
sopra  serie  ragioni.  Cosi,  per  esempio,  la 
decadenza  delP  iscrizione  della  causa  dal 
i-uolo ,  in  caso  di  replica  alla  comparsa , 
che  si  stimi  sia  V  ultima  ;  il  deposito  dei- 
Tatto  di  dichiarazione  di  residenza  o  di  ele- 
zione o  dichiarazione  di  domicilio  da  parte 
del  convenuto,  mentre  che  è  stabilito  che 
siffatta  dichiarazione  od  elezione  deve  no- 
tificarsi dal  procuratore  di  costui  al  procu- 
ratoi*e  dell'  attore  nelP  atto  in  cui  si  costi- 
tuisce (art.  159  n."*  2).  La  perenzione  di  ses- 
santa giorni,  la  quale,  come  appresso  ve- 
dremo, a  noi  pare  non  solo  irrazionale,  ma 
in  taluni  casi  anche  dannosa  ed  ingiusta. 

Sembra  del  pari  indubitato  che  gl'inci- 
denti ,  i  quali  in  siffatti  procedimenti  as- 
sumono una  forma  speciale,  siano  soventi 
volte  tanto  complicati  e  lunghi  giudizi!  nel 
giudizio  principale  e  plenario,  imperciocché 
rarissimamente  avviene  che  essi  si  determi- 
nano in  un  comune  accordo  dinanzi  al  pre- 
sidente, in  conformità  dell'art.  181  del  Cod. 
di  procedura  civile.  Infatti,  la  contumacia 
del  convenuto  od  il  dissenso  delle  parti  ba- 
sta per  un  processo  verbale  di  rinvio  dinanzi 
al  tribunale  od  alla  Corte,  ed  in  questo  caso, 
deve  pur  definirsi  una  contestazione  con 
tutti  gli  apparati  di  un  giudizio ,  dopo  di 
essersi  perduti  parecchi  giorni  e  non  lievi 
spese  per  un  vano  conato.  La  pratica  ci  ha 


costantemente  dimostrato  come  l'accordo 
delle  parti  è  possibile  soltanto  sopra  quei 
punti  che  non  sono  in  realtà  materia  d'in- 
cidenti, ma  che  possono  essere  appianati  e 
composti  con  semplice  atto  da  procuratore 
a  procuratore. 

Inoltre  i  criterii  regolatori  di  questa  du- 
plice forma  di  giudizii  non  sono  identici 
nelle  diverse  legislazioni ,  ed  una  grande 
divergenza  esiste  tra  l' un  sistema  e  l'altro; 
ciò  non  è ,  come  pare ,  cosa  indifferente , 
avvegnaché ,  questa  divergenza  scredita  il 
sistema.  Taluni  Codici  infatti ,  pigliano  a 
guida  il  valore  dedotto  in  lite,  altri  inve- 
ce il  titolò  della  causa.  Taluni  dichiarano 
formali  quei  giudizii  che  altri  dichiarano 
soramarii  e  viceversa.  Così,  ad  esempio,  il 
Cod.  di  proc.  civile  francese,  imitato  dalle 
leggi  di  proc.  nei  giudizii  civili  dell'ex-re- 
gno  delle  due  Sicilie ,  annovera  tra  i  giu- 
dizii ordinarli  quelli  familiae  exciscundae  et 
communi  dividundo,  mentre  il  nostro  Cod. 
di  proc.  civile  vuole  che  questi  giudizii 
siano  trattati  col  procedimento  sommario 
(art.  884).  Or,  qual'è  per  siffatti  giudizii  la 
forma  di  procedimento  più  opportuna?  Se 
in  questo  giudizio,  che  a  ragione  dicesi  uni- 
versale, sorgono  delle  importanti  quistioni 
di  stato,  sarà  conveniente  istruire  e  risol- 
verle in  un  giudizio  sommario  ?  Quali  in 
somma  delle  due  legislazioni  ha  meglio 
statuito,  la  francese  o  l'italiana?  Tutto  ciò 
non  può,  per  verità,  nettamente  decidersi, 
dappoiché  l'andamento  del  nostro  procedi- 
mento formale  è  assai  diverso  da  quello 
dell'ordinario  francese,  come  il  sommario 
francese  è  assai  differente  dal  nostro.  É  per 
certo  innegabile  che  molte  gravi  e  compli- 
cate quistioni  possono  sorgere  in  giudizii 
di  sirail  natura,  e  noi,  come  vedrassi,  non 
abbiamo  altro  rimedio ,  che  quello  di  do- 
mandare, in  corso  di  causa,  che  si  muti  il 
rito,  e  quindi  a  questo  solo  oggetto,  siamo 
obbligati  a  sostenere  un'apposita  lite. 

È  non  pertanto  a  notarsi  che  tanto  in 
Francia  che  nell'ex-regno  delle  due  Sicilie, 
i  giudizii  di  divisione ,  non  ostante  che 
avrebbbero  dovuto  seguire  il  rito  ordina- 
rio, pure  quasi  sempre  seguivano  la  forma 
consueta  cioè  il  rito  sommario.  Che  anzi 
noteremo  di  più,  e  tutti  gli  avvocati  e  ma- 
gistrati delle  Provincie  dell' ex-regno  pos- 
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sono  ben  ricordarlo,  che  in  quelle  Provin- 
cie la  forma  ordinaria,  nella  pratica,  si  era 
quasi  del  tatto  abbandonata,  e  noi  non  ri- 
cordiamo nessuna  causa  che  si  fosse  trattata 
con  quel  rito ,  e  dobbiamo  confessare  che 
non  ne  venne  male  al  corso  regolare  dei 
giudizii  ;  dappoiché  il  rito  sommario ,  col 
quale,  di  regola,  si  trattavano  tutte  le  cau- 
se, era  ordinato  in  modo  che  offriva  suffi- 
cienti garanzie  per  la  giusta  amministra- 
zione della  giustizia.  Laonde,  nel  fatto,  po- 
teva dirsi  consagrata  nel!'  ex-regno  la  for- 
ma unica  di  procedimento. 

289.  Si  osserva  inoltre  che  molte  volte 
avviene ,  che  una  causa  annoverata  dalla 
legge  tra  quelle  che  van  trattate  col  rito 
sommario ,  e  la  cui  indole  apparisce  tale , 
faccia  sorgere  sì  gravi  e  complicate  qui- 
stioni  da  portare  la  necessità  di  una  istru- 
zione scritta  e  ponderata.  Ebbene,  vediamo 
qual  temperamento  ha ,  in  simil  bisogna , 
adottato  il  nostro  Codice  di  procedura  ci- 
vile. L*art.  391  alPuopo  stabilisce:  a  Quan- 
tunque il  giudizio  sia  cominciato  con  pro- 
cedimento sommario,  il  tribunale  o  la  Corte 
può  ordinare  che  sia  proseguito  in  via  for- 
male, se  cosi  richiedono  la  natura  e  le  par- 
ticolari condizioni  della  causa.  Nel  caso  di 
consenso  delle  parti,  ciò  può  ordinarsi  dal 
presidente  ». 

Analizziamo  questa  disposizione  in  un  caso 
pratico.  Tizio  cita  Cajo  a  comparire  dinanzi 
al  tribunale  ad  udienza  fissa,  sia  perchè  il 
giudizio  che  istituisce  è  per  sua  natura  som- 
mario ,  sia  perchè  tale  è  stato  dichiarato 
con  decreto  presidenziale.  Cajo  produce  ec- 
cezioni gravissime,  per  cui  la  causa  assu- 
me un'indole  tutt'altro  che  sommaria;  sorge 
in  conseguenza  allora  la  necessità  di  pas- 
sare al  procedimento  formale;  or,  in  qual 
momento  si  manifesta  questa  imperiosa  ne- 
cessità ?  Nel  momento  appunto  in  cui  la 
causa  si  mette  nello  stato  di  esser  decisa 
sommariamente;  imperocché  il  convenuto 
non  presenta  le  sue  eccezioni  se  non  se 
con  la  comparsa  conclusionale  air  udien- 
za, e  la  comparsa  medesima,  a  termini  del- 
l' art.  390 ,  vien  consegnata  non  già  nelle 
mani  del  procuratore  dell'attore,  che  al- 
meno potrebbe  darvi  una  fugace  lettura, 
ma  nelle  mani  del  Cancelliere ,  che  deve 
apporre  la  sua  firma  sulla  medesima ,  e 


far  menzione   delle  postille  che  vi  siano 
aggiunte. 

In  tale  situazione  adunque ,  possono  le 
parti  avere  il  tempo,  non  che  di  accordarsi 
pel  cambiamento  del  rito,  ma  di  eccepire 
soltanto  la  necessità  che  la  causa  sia  trat- 
tata col  procedimento  formale?  Se  ciò  è 
possibile  pel  convenuto  che  ha  il  tempo  di 
vagliare  dalla  citazione  l'importanza  e  la 
complicazione  della  causa,  non  è  possibile 
per  l'attore,  al  quale  le  gravi  eccezioni  non 
sono  presentate  che  alla  stessa  udienza,  in 
cui  la  causa  è  discussa.  Or,  discussa  im- 
mediatamente dopo  la  presentazione  delle 
comparse,  altro  rimedio  non  vi  è,  che  il 
tribunale  o  la  Corte  ordini  di  ufficio  che 
la  causa  sia  proseguita  in  via  formale;  ed 
allora  gli  avvocati  avranno  discusso  invano, 
e  le  parti,  oltre  alla  maggiore  spesa  che  deb- 
bono sopportare,  avranno  perduto  tutto  il 
non  breve  tempo  ch'è  scorso  dalla  citazione 
sino  alla  prelazione  del  provvedimento  che 
ordina  il  prosieguo  della  causa  col  proce- 
dimento formale. 

Ma  supponiamo  che  sia  il  convenuto  que- 
gli che  domandi  il  prosieguo  della  causa 
col  rito  formale  ;  è  chiaro  che  egli  non  lo 
può  con  successo ,  se  non  presenti  prima 
le  eccezioni  le  quali  dimostrino  la  neces- 
sità di  questo  provvedimento ,  e  ciò  non 
può  fare  che  all'udienza  fissata,  azzardando 
tanto  egli  che  l'attore  di  veder  decisa  la 
causa  nel  merito  dopo  semplici  deduzioni, 
con  istruzione  insufficiente  e  poco  seria. 
Or ,  non  sarebbero  in  tal  modo  conculcati 
i  diritti  sacri  della  difesa  ?  Non  si  avrebbe 
una  sentenza  immatura,  precipitata  e  forse 
ingiusta  ? 

Facciamo  un'altra  ipotesi,  quella  cioè  che 
la  causa  non  sia  di  sua  natura  sommaria, 
ma  che  sia  stata  dichiarata  tale  con  decreto 
presidenziale.  L'art.  391  dopo  d'aver  prov- 
veduto al  modo  come  la  causa  può  passare 
dall'uno  all'altro  rito,  soggiunge:  «  Nel  caso 
di  consenso  delle  parti,  ciò  può  ordinarsi 
dal  presidente  »  ;  Or,  il  presidente  medesi- 
mo che  ha  concesso  il  decreto  di  somma- 
rietà, è  obbligato  a  ritrattarlo ,  con  grave 
iattura  della  sua  dignità.  Supponiamo  pure 
che  il  decreto  presidenziale  fosse  rivocato 
dal  tribunale  o  dalla  Corte,  esso  non  sem- 
I  pre  potrebbe  venir  rivocato  a  domanda  del 
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convenuto,  anzi  nei  casi  più  frequenti  av- 
viene che ,  sulle  eccezioni  di  costui ,  sor- 
gendo la  necessità  del  cambiamento  di  rito, 
la  revoca  del  decreto  avvenga  a  domanda 
dell'attore,  cioè  da  colui  stesso  che  pro- 
vocò il  decreto  di  sommarietà  dal  presi- 
dente. Ciò  a  noi  sembra  cosa  incivile ,  e 
ad  ogni  modo  non  forma  certamente  l'elo- 
gio della  doppia  forma. 

Invece,  nell'esistenza  dell'unica  forma  di 
procedimento  da  noi  propugnata,  non  si 
avrebbero  a  lamentare  queste  tortuose  am- 
bagi, in  cui  siamo  per  forza  menati  dal  si- 
stema della  doppia  forma. 

290.  Viceversa,  potrebbe  avvenire,  e  non 
è  infrequente  il  caso,  che  un  giudizio  co- 
minciato con  procedimento  formale ,  lasci 
scorgere  l'utilità  di  essere  proseguito  ed 
espletato  con  forma  celere  e  sommaria.  In- 
tanto nessun  testo  di  legge  autorizza  il  tri- 
bunale o  la  Corte  ad  ordinare  che  dal  for- 
male si  passi  al  sommario  ;  né  lo  possono 
le  parti  di  accordo,  anche  quando  quest'ac- 
cordo venisse  autorizzato  dal  presidente  o 
dal  Collegio. 

E  perchè  ciò  ?  Nel  sistema  del  nostro  Cod. 
di  procedura  civile  la  differenza  è  ragione- 
vole; imperocché  dal  procedimento  ecce- 
zionale si  può  rientrare  nel  procedimento 
di  regola ,  ma  da  questo  non  si  può  pas- 
sare al  procedimento  eccezionale.  Tuttavia 
dal  punto  di  vista  dello  scopo  a  conseguire, 
questa  differenza  non  si  mostra  affatto  ra- 
gionevole. 

Quindi,  in  simiglianti  casi  altro  rimedio 
non  havvi,  che  quello  di  premunirsi,  nel- 
l'atto della  citazione,  di  un  decreto  presi- 
denziale ,  il  quale ,  in  vista  di  circostanze 
che  è  ben  difficile  vagliare  a  priori ,  con- 
ceda di  potersi  trattare  la  causa  col  proce- 
dimento sommario.  Per  verità,  a  noi  sem- 
bra una  contraddizione  che  il  presidente 
solo  abbia  questo  preventivo  potere,  quando 
non  solo  a  lui ,  ma  air  intero  tribunale  o 
Corte  è  negato  in  corso  di  causa.  Da  ciò 
prescindendo,  la  concessione  di  questo  de- 
creto spesse  volte  si  risolve  in  un  arbitrio, 
od  in  un  errore,  e  tanto  l'arbitrio  che  l'er- 
rore generano  poi  l'ingiustizia.  Si  è  detto 
sempre  che  il  miglior  Codice  di  procedura 
sia  quello  che  allontani,  per  quanto  è  pos- 
sibile, il  campo  all'arbitrio  del  giudice. 


291.  Infine,  ammessa  pure  l'utilità  del 
procedimento  formale  in  prima  istanza,  noi 
non  troviamo  davvero  plausibili  ragioni  per- 
chè lo  stesso  procedimento  si  abbia  a  ser- 
bare anche  in  appello.  Sembra  che  la  legge 
abbia  ciò  disposto  unicamente  per  armo- 
nizzarlo col  procedimento  anteriore ,  col 
quale  quello  di  appello  ha  l' apparenza  di 
essere  una  continuazione.  Ma  non  è  questa 
una  ragione  sufficiente.  Il  giudizio  di  ap- 
pello è  un  giudizio  distinto  da  quello  di 
prima  istanza,  come  verrà  chiaramente  di- 
mostrato allorché  parleremo  dei  giudizii  di 
appellazione.  Ma  si  consideri  pure  come 
una  continuazione  del  primo  giudizio,  non 
potrà  mai  negarsi  che  quando  la  causa  ar- 
riva al  secondo  grado  di  giurisdizione,  vi 
giunge  pienamente  istruita.  I  litiganti  i 
quali  per  un  tempo  ben  lungo,  e  spese  non 
lievi  sopportate  nella  faticosa  istruzione , 
hanno  tenuto  l'animo  sospeso  e  concitato 
sino  alla  prolazione  della  sentenza  di  prima 
istanza ,  guarderanno  sempre  con  grande 
sgomento  il  disastroso  cammino  che  deb- 
bono rifare  in  appello,  senza  che  siano  con- 
vinti della  necessità,  o  della  utilità  almeno 
di  questa  novella  toi*tura. 

Avevamo  ciò  notato  nel  4."  voi.  della  pri- 
ma edizione ,  e  vedemmo  soddisfatti  i  no- 
stri voti  nella  nuova  legge  che  si  disse  di 
riforma  del  procedimento  sommario,  e  che 
poi  si  estese  anche  a  taluni  punti  del  pro- 
cedimento formale  ;  legge  che  poi  fu  ab- 
bandonata ,  e ,  non  sappiamo  perchè  non 
ebbe  più  il  suo  completamento.  Ne  parle- 
remo in  seguito  allorché  esporremo  il  pro- 
cedimento sommario. 


II. 


292.  Diamo  uno  sguardo  alla  procedura 
incidentale. 

11  procedimento  incidentale,  come  è  co- 
stituito nel  nostro  Cod.  di  proc.  civile ,  è 
più  un  ideale  che  la  realtà.  La  risoluzione 
degl'incidenti  di  accordo,  dinanzi  al  presi- 
dente, può  forse  essere  il  voto  che  merita 
il  plauso  della  gente  eulta  e  civile,  ma  non 
è  il  fatto,  anzi  è  contraria  al  fatto;  poiché 
tutto  giorno  vediamo  quanto  sia  difficile 
questo  accordo.  Dopo  i  tristi  esperimenti 
fatti  presso  tutte  le  legislazioni  della  con- 
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cìliazione  preventiva  ai  giudizii ,  sperare 
nell'accordo  delle  parti  negl'incidenti,  a  noi 
sembra  un'utopia. 

Per  meglio  spiegare  la  nostra  idea ,  ve- 
diamo che  cosa  sono  questi  incidenti,  sulla 
cui  definizione  non  sono  né  anche  perfet- 
tamente di  accordo  gli  autori. 

La  parola  viene  da  incidere^  interrompere, 
e  nel  suo  senso  generale,  si  applica  ad  ogni 
eccezione  in  giudizio,  ad  ogni  contestazione 
accessoria,  si  applica  insomma  a  tutti  gli 
avvenimenti  che  si  producono  in  giudizio 
e  ne  interrompono  il  corso  ordinario.  Inci- 
dunt  in  rem  de  qua  agatur. 

Sono,  sotto  tal  rapporto,  quistìoni  inci- 
dentali un  mezzo  di  nullità,  una  declinato- 
ria,  un'iscrizione  in  falso,  la  ricusa  di  un 
giudice,  di  un  perito  o  di  un  testimone,  la 
riassunzione  o  la  perenzione  dell'istanza,  la 
costituzione  di  novello  procuratore  e  simili. 
Secondo  il  Cod.  francese  vi  sono  due  spe- 
cie d'incidenti  (Art.  337  e  seg.),  e  sono  1.® 
Quelli  sollevati  dall'  attore ,  quando  vuole 
aggiùngere  alla  sua  domanda,  ovvero  quelli 
del  convenuto  che  conchiude  riconvenzio- 
nalmente contro  l'attore  ;  2.^  Quelli  cui  dà 
luogo  l'intervento  di  un  terzo.  I  primi  sono 
designati  col  nome  di  domande  incidentali; 
ì  secondi,  col  nome  d'intervento  in  causa. 
Anzi,  il  Carré  considera  come  veri  inci- 
denti le  domande  dirette  contro  i  terzi  per 
far  dichiarare  a  loro  comune  il  giudicato. 
Insomma  la  definizione  che  si  è  data  alle 
domande  incidentali  da  tutti  gli  autori  è 
questa:  «  Nuove  domande,  che  abbiano  però 
identità  di  causa  e  di  origine,  formate  nel 
corso  del  giudizio,  sia  dall'attore,  sia  dal 
convenuto  )). 

Gl'incidenti  si  presentano  con  un  doppio 
carattere;  vi  sono  quelli  d'indole  provviso- 
ria e  la  cui  soluzione  bisogna  che  abbia 
luogo  prima  della  decisione  sul  merito  della 
causa  :  come  per  esempio  una  domanda  di 
alimenti,  un  sequestro,  un  inventario,  il  de- 
posito di  una  somma ,  e  simigliane  ;  e  vi 
sono  quelli  che  hanno  carattere  definitivo, 
e  vanno  necessariamente  risoluti  insieme 
alla  domanda  principale,  come,  per  esem- 
pio, la  restituzione  dì  frutti,  una  capitaliz- 
zazione di  interessi,  il  risarcimento  di  danni, 
l'esecuzione  provvisoria,  ed  altri  simili. 
Gl'incidenti  subiscono  ancora  un'altra  di- 


stinzione, poiché  sonvi,  per  esempio,  quelli 
che,  dipendendo  da  un  credito  interamente 
esigibile  prima  dell'introduzione  del  giudi- 
zio, tendono  a  porre  riparo  ad  un  errore, 
come  nel  caso  in  cui  l'attore  avesse  trascu- 
rato nella  sua  istanza  di  domandare  una 
condanna  accessoria,  per  esempio,  gl'inte- 
ressi del  suo  credito;  e  sonvi  degli  altri  che 
sorgono  come  una  necessità  di  tempo,  im- 
perocché il  diritto  che  ne  forma  l'oggetto 
non  era  ancor  nato  al  momento  della  do- 
manda principale,  quantunque  ne  dipenda; 
tal'  é  il  caso  in  cui  una  nuova  rata  di  pi- 
gione sia  scaduta  prima  della  sentenza. 

Interrompere  il  giudizio  ad  ogni  incidente 
sarebbe  stato  contrario  ad  ogni  buona  re- 
gola di  procedura;  quindi  il  Codice  fran- 
cese ha  stabilito  che  gl'incidenti  si  debbono 
trattare  tutti  simultaneamente,  sotto  pena 
di  perdere  le  spese  per  quelli  che  sareb- 
l>ero  promossi  dopo,  eccetto  quando  i  mo- 
tivi di  questi  non  esistevano  all'epoca  delle 
prime  domande  all'  uopo  inoltrate.  Questa 
disposizione  vivamente  censurata  da  quasi 
tutti  gli  autori,  non  é  stata  introdotta  nel 
nostro  Cod.  di  procedura  civile,  di  guisa 
che  si  corre  da  noi  il  rischio  di  vedere 
molti  incidenti  promossi  successivamente 
ad  uno  ad  uno,  e  di  affrontare  tanti  giudi- 
zii diversi,  che  avrebbero  potuto  essere  com- 
penetrati in  un  solo,  se  tutte  le  cause  in- 
cidentali si  trovavano  già  sorte  nel  mede- 
simo tempo. 

293.  Egli  é  vero  che  in  corso  di  causa 
possono  sorgere  degli  avvenimenti  che  ab- 
biano bisogno  di  un  istantaneo  provvedi- 
mento, ma  questi  avvenimenti,  che  noi  di- 
remo incidenti  straordinarii,  non  hanno  la 
stessa  indole  degli  ordinarii  incidenti ,  e 
quindi  non  possono  seguirne  le  regole.  Così, 
per  esempio,  supponiamo,  che  Tizio  abbia 
istituito  giudizio  di  rivendicazione  contro 
Sempronio ,  assumendo  che  costui  abbia 
commessa  usurpazione  sul  limite  dei  rispet- 
tivi immobili  non  distìnti  dai  termini.  Ti- 
zio ,  a  fondamento  della  sua  azione ,  pro- 
duce un  antico  istrumento  dal  quale  risulti 
che  vecchie  piante  di  quercia  esistenti  nel 
confine,  e  dì  cui  ora  non  siano  rimaste  che 
le  ceppale,  a  luì  si  appartenevano  e  conse- 
guentemente che  a  lui  si  apparteneva  tutta 
la  zona  di  terreno  nel  quale  queste  cep- 
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paie  si  trovavano  impiantate,  mentre  ora  si 
possiede  dal  convenuto  che  lo  ha  aggregato 
al  fondo  suo.  Supponiamo  ancora  che  Sem- 
pronio appena  ricevuto  la  citazione ,  per 
disperdere  le  Testigia  di  una  prova  che  gli 
è  contraria,  mandi  a  sradicare  le  ceppaie 
che  sono  il  testimonio  certo  della  sua  usur> 
pazione;  è  chiaro  che  se  Tizio,  per  vedere 
ordinato  che  sia  impedito  a  Sempronio  lo 
sradicamento  di  queste  ceppaie ,  dovesse 
sobbarcarsi  ad  una  procedura  incidentale, 
gli  verrebbe  il  famoso  soccorso  di  Pisa; 
cioè  le  ceppaie  sarebbero  sradicate  prima 
che  rincidente  fosse  definito.  Invece,  noi 
crediamo,  che  sotto  Timpero  del  Cod.  fran- 
cese, in  simiglianti  casi,  il  presidente,  suUa 
semplice  domanda  della  parte,  abbia  il  po- 
tere di  emettere  provvedimenti  ad  horas, 
d'indole  però  meramente  provvisoria.  Quindi 
nel  caso  da  noi  supposto,  Tattore  potrebbe 
domandare  al  presidente  un  decreto  di  de- 
sislat,  ed  in  virtù  di  questo,  mandare  so- 
pra luogo  un  usciere,  con  due  testimoni, 
per  ordinare  che  si  recedesse  dall'opera  in- 
cominciata, ed  in  caso  d'inobbedienza,  che 
l'usciere,  in  apposiXo  processo  verbale,  de- 
scrivesse le  ceppaie  svelte  e  le  altre  non 
ancora  sradicate,  denotando  il  sito  preciso 
nel  quale  esse  si  trovano. 

Or,  basterebbe,  nei  casi  di  cui  abbiamo 
citato  un  solo  esempio  ,  ricorrere  alla  di- 
sposizione dell'art.  182  del  nostro  Codice 
di  procedura  civile ,  per  ottenere  che  la 
giustizia  sia  soddisfatta  ?  É  evidente  che 
quella  disposizione  non  basterebbe  a  procac- 
ciarci un  provvedimento  di  tanta  urgenza. 

A  noi  dunque  sembra  che  nel  nostro  Cod. 
di  procedura  civile  non  trovino  il  loro  espli- 
camento  tutte  le  quistioni  che  possono  sor- 
gere incidentalmente  nel  corso  di  un  pro- 
cedimento, e  che  gl'incidenti  che  si  solle- 
vano esigono  un  giudizio  più  lungo  an- 
cora e  più  dispendioso  di  un  giudizio  di 
merito  a  rito  sommario.  Laonde  crediamo, 
che,  essendo  preferibile  il  sistema  del  Cod. 
di  proc.  civ.  francese,  al  nostro,  questo  si 
possa  e  si  debba  migliorare. 


ni. 


294.  Vediamo  ora  fugacemente  come,  nel 
nostro    Cod.   di  proc.  civ.,  è  costituito  il 


procedimento  sommario  ;  giacché  per  di- 
fendere la  forma  unica  di  procedimento , 
bisogna  esaminare  le  due  forme  vigenti 
almeno  nelle  loro  linee  generali. 

L'articolo  390  se  ne  sbriga  in  poche  pa- 
role. Esso  statuisce: 

«  Nei  procedimenti  sommarli  la  causa  è 
iscritta  sul  ruolo  di  spedizione  prima  di 
essere  portata  all'udienza. 

«  Nella  stessa  udienza  i  procuratori  con- 
segnano al  Cancelliere  i  mandati  per  origi- 
nale o  per  copia,  e  gli  atti  di  dichiarazio- 
ne di  residenza ,  o  di  dichiarazione  o  ele- 
zione di  domicilio  delle  parti ,  in  confor- 
mità degli  articoli  158  n."  2  e  159  n.*  2,  e 
si  comunicano  per  copia  le  comparse  con- 
clusionali. 

((  Il  fatto  della  causa  è  esposto  dal  di- 
fensore dell'attore,  osservato  nel  resto  il  di- 
sposto del  capoverso  dell'art.  349. 

«  Finita  la  discussione,  i  procuratori  deb- 
bono consegnare  tutti  gli  atti  della  causa  al 
cancelliere  a  norma  dell'art.  352;  il  cancel- 
liere appone  la  sua  firma  immediatamente 
sulle  comparse  conclusionali,  e  fa  menzione 
delle  postille  che  vi  siano  aggiunte  ». 

295.  A  colpo  d'occhio  si  vede  quanto  sia 
poco  serio  trattare  una  causa  civile  a  que- 
sto modo.  Non  manca  forse  il  tempo  di  dare 
anche  una  fugace  lettura  alla  comparsa  con- 
clusionale avversaria  ?  E  poi ,  riguardo  a 
documenti,  che  sono  il  sostrato  tanto  del- 
l'azione che  dell'eccezione,  la  legge  nulla 
efficacemente  provvede.  Nelle  cause  a  pro- 
cedimento formale  è,  nell'art.  167,  espres- 
samente stabilito  che  la  comunicazione  dei 
documenti  sia  data  per  l'organo  della  can- 
celleria. E  nelle  cause  sommarie  ? 

Si  può  mai  combattere  un'  azione  od  una 
eccezione,  senza  avere  una  perfetta  cogni- 
zione dei  documenti,  sui  quali  l'attore  ed 
il  convenuto  han  creduto  di  fondarle  ? 

La  necessità  è  intesa  da  tutti ,  ed  il  le- 
gislatore medesimo  pare  che  non  abbia 
mancato  di  ordinare  siffatta  comunicazio- 
ne ,  giacché  neir  art.  392  ha  detto  ,  che  : 
((  Nelle  parti  non  espressamente  regolate 
dal  presente  capo ,  il  procedimento  som- 
mario prende  norma  dalle  disposizioni  del 
capo  precedente ,  per  quanto  siano  appli- 
cabili ».  Ma  nei  giudizii  sommarii  è  di  re- 
gola che  r  istruzione  della  causa  si  compia 
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tutta  air  udienza,  dunque  la  comunicazio- 
ne dei  documenti  non  si  può  diversamente 
dare  che  all'udienza.  Or,  domandiamo  noi, 
potendosi  la  comunicazione  dei  documenti 
dare  per  originale  o  per  copia,  a  scelta  di 
colui  che  è  obbligato  a  darla,  costui,  per 
non  affrontare  una  fatica  ed  una  spesa,  la 
darà  per  originale,  ossia  mostrerà  appena 
air  avversario  i  documenti  in  originale  ; 
perchè  dunque  la  legge  non  ha  disposto 
diversamente  ,  comprendendosi  bene  che 
quando  si  dà  per  originale,  non  può  dirsi 
vera  ed  efRcace  comunicazione?  La  parchi 
è  irrisoria;  poiché  passato  il  titolo  origi- 
nale al  procuratore  avversario,  all'udienza, 
per  farglielo  tenere  quindici  o  venti  minuti 
al  più,  come  può  dirsi  che  costui  ne  prenda 
comunicazione  ?  Egli  non  ne  ha  che  una 
semplice  e  vana  visione.  Ammettiamo  pure 
che  fosse  obbligato  a  darla  per  copia;  eb- 
bene la  copia  del  titolo ,  supposto  che  sia 
conforme  all'originale,  giacché  nessuno  vi 
è  che  la  collazioni ,  vien  consegnata  nelle 
mani  del  procuratore  avversario  nel!'  im- 
minenza della  discussione  della  ^causa;  e 
se  il  documento  comunicato  fa  sorgere  una 
eccezione?  Se  il  difensore  avversario  ha  bi 
sogno  di  conferire  col  proprio  cliente  per 
lo  sviluppo  dei  fatti  che  si  vogliono  met- 
tere in  essere  col  titolo  comunicato  ?  Se  ha 
bisogno  d'interrogare  il  cliente,  sovente  lon 
tano,  sulla  veracità  della  scrittura  privata 
o  di  una  quitanza  che  si  produce  all'udien- 
za ?  La  difesa  rimane  in  tal  caso  indubbia- 
mente soppressa. 

Si  aggiunga,  che  il  nostro  Cod.  di  proc. 
civile,  nel  n.°  2  dell'art.  134,  a  riguardo  de- 
gli elementi  che  contener  deve  la  citazio- 
ne, statuisce,  che:  «  L'atto  formale  (in  an- 
titesi di  quello  per  biglietto)  di  citazione  deve 
contenere...;  2.°  I  fatti  in  compendio  e  gli 
elementi  di  diritto  costituenti  la  ragione 
dell'azione,  con  le  conclusioni  della  doman- 
da e  con  r  offerta  di  comunicazioìie  ^  per  ori- 
ginale 0  per  copia ,  dei  documenti  sui  quali 
esse  si  fondano  ».  Questo  elemento  é  essen- 
ziale tanto  nella  citazione  a  procedimento 
formale,  che  in  quella  a  procedimento  som- 
mario; ebbene,  nella  prima,  l'ofTerta  è  con- 
cretata con  la  comunicazione  effettiva  per 
mezzo  della  cancelleria,  prescritta  dall'art. 
1C7  ;  ma  come  mai  può   venir  concretata 


nella  seconda?  É  dunque  inutile  sanzione 
quella  dell'art.  134  n.*'  2  nei  giudizii  a  rito 
sommario. 

296.  Inoltre,  in  quanto  ai  mandati,  l'art. 
390  si  limita  a  disporre  che  i  procuratori, 
nella  stessa  udienza,  debbano  consegnarli 
al  cancelliere,  o  in  originale  od  in  copia. 
Ma  non  obbliga  né  la  parte  né  il  cancel- 
liere a  darne  comunicazione  od  almeno 
semplice  visione  ai  procuratori  avversarli, 
né  per  costoro  dichiara  la  facoltà  di  doman- 
darne, prima  che  la  causa  fosse  discussa, 
comunicazione  o  visione;  diguisachè,  una 
volta  consegnati  al  cancelliere  all'udienza, 
ossi  restano  un'incognita  per  i  procuratori 
delle  parti  avverse. 

Or,  noi  domandiamo,  una  volta  stabilito 
che  per  stare  in  giudizio  è  necessario  che 
si  sia  rappresentati  da  un  procuratore  spe- 
ciale legalmente  esercente  ,  perchè  non  è 
provveduto  specialmente  alla  comunicazio- 
ne o  visione  del  mandato  ?  Come  si  può 
illieo  sapere  se  il  mandato  è  legale,  se  colui 
che  l'ha  dato  sia  veramente  la  persona  in- 
teressata, e  supponendo  in  giudizio  un  cor- 
po morale  od  una  Ditta  commerciale,  chi 
assicura  il  procuratore  della  parte  contraria 
che  il  mandato  è  stato  conferito  dal  vero 
rappresentante  del  corpo  morale  o  della 
Ditta  ? 

Abbiamo,  sono  parecchi  anni  or  passati, 
difeso  un  girante  di  un  biglietto  ad  ordine 
contro  una  Ditta  commerciale  sotto  la  ra- 
gione di  Giovanili  L,  e  figli.  Tutti  gli  atti 
del  processo  erano  stati  fatti  a  nome  della 
Ditta,  rappresentata  da  Giovanni  L.  —  La 
Corte,  nell'insufficienza  di  prove,  deferi  il 
giuramento  suppletivo  a  Giovanni  L.  —  In- 
tanto un  figlio  portava  lo  stesso  nome ,  e 
mentre  noi  eravamo  contenti  che  il  giura- 
mento fosse  stato  deferito  al  Giovanni  L. 
padre  ,  che  per  la  sua  probità  ci  avrebbe 
forse  dato  causa  vinta,  si  presentò  a  giu- 
rare Giovanni  L.  figlio.  Fu  elevato  l'incì- 
dente, ma  la  Corte  che,  come  noi,  ignorava 
questa  identità  di  nomi,  decise  che  il  giu- 
ramento si  doveva  intendere  deferito  a  Gio- 
vanni L.  figlio,  unicamente  perchè  costui 
aveva  sottoscritto  il  mandato;  mandato  che 
non  ci  era  stato  comunicato,  né  ce  n'era 
stato  dato  visione ,  né ,  per  la  natura  del 
giudizio  sommario,  ne  avevamo  avuto  al- 
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trimenti  conoscenza.  Quindi  fu  una  deci- 
sione arbitraria,  ma  pronunziata  all'ombra 
della  legge,  che  ci  aveva  tolti  i  mezzi  di 
accertai'ci  chi  era  stato  il  vero  soscrittore 
del  mandato. 

297.  Come  per  i  mandati,  cosi  per  le  di- 
chiarazioni di  domicilio,  Tart.  390  dispone 
che  nella  stessa  udienza  siano  dai  procu- 
ratori consegnate  al  cancelliere.  Rigorosa- 
mente parlando,  i  procuratori,  non  essendo 
dalla  legge  facultati  a  prenderne  comuni- 
cazione o  visione,  non  sono  per  certo  in 
grado  di  conoscerle.  Se  non  che ,  si  usa 
supplire  a  ciò  col  farne  menzione  nell'atto 
di  citazione,  con  la  costituzione  di  procu- 
ratore ,  la  quale  ,  come  abbiamo  detto  in 
parlando  della  citazione ,  può  essere  tra- 
sandata specialmente  nei  giudizii  somma- 
rli; si  supplisce  delle  volte  con  T  intesta- 
zione nelle  comparse  conclusionali  ;  ma 
Tintestazione  che  porti  scritto  il  domicilio 
non  è  di  obbligo  e  spesso  si  trasanda;  si 
supplisce  infìne  con  l'intestazione  nella  sen- 
tenza; ma  questo  mezzo  arriva  troppo  tar- 
di. Or,  come  non  si  vede  che  la  legge  non 
provvede  adeq natamente  ? 

Ci  basta  di  avere  accennato  a  questi  vizii, 
per  far  comprendere  come  il  rito  sommario 
non  lasci  né  i  mezzi  né  il  tempo  a  spiega- 
re una  ragionevole  difesa. 


IV. 


298.  Vediamo  ora  come  si  cercò  di  cor- 
riggere  e  modificare  il  procedimento  som- 
mario, ed  eliminare  anche  taluni  vizii  del 
procedimento  formale,  col  progetto  di  legge 
che  fu  discusso  dalla  Camera  elettiva  e  dal 
Senato  nella  sessione  del  1877. 

Il  progetto  di  legge  in  paroln  era  preci- 
puamente diretto  ad  emendare  gli  articoli 
389  e  390  del  Cod.  di  proc.  civile,  che  in 
poche  parole  disciplinano  il  rito  sommario. 
Con  l'art.  389  che  si  voleva  sostituire  a 
quello  che  sarebbe  rimasto  abolito,  fu  gran- 
demente allargata  la  categoria  delle  cause 
sommarie  ,  e  così  si  veniva  a  restringere 
in  una  cerchia  abbastanza  angusta  il  nu- 
mero delle  cause  formali.  Quando  infatti, 

(1)  I!  testo  di  questo  art.  sarà  riportato  al 
lorcfaè^  parleremo  del  procedimento  sommario, 


oltre  le  cause  specialmente  indicate  in  detto 
art.  come  di  lor  natura  sommarie ,  si  ve- 
niva, col  n."  2,  a  dichiarare  sommaria  ogni 
domanda  fondata  sopra  titolo  o  scrittura 
privata  qualunque,  si  vede  chiaramente  che 
nel  novero  delle  formali  non  si  facevano 
rimanere  altre  cause  ,  che  quelle  riguar- 
danti le  successioni  legittime,  il  matrimo- 
nio come  atto  e  non  come  contratto ,  lo 
stato  delle  persone,  le  servitù  legali,  i  quasi- 
contratti ,  i  quasi-delitti  e  le  quistioni  di 
tutela. 

Or,  dando  sì  grande  estensione  al  proce- 
dimento sommario,  coU'ampliare  in  siffatto 
modo  l'art.  389  (1),  perchè  non  rendere  nor- 
male il  procedimento  sommario ,  ed  ecce- 
zionale il  formale  ? 

299.  Ma  noi  domandiamo,  ci  si  può  dare 
una  ragione  sufficiente  per  ritenere  che  le 
cause  enumerate  nell'art.  389  riformato  dal- 
l'indicato  progetto,  siano  più  gravi  e  [uù 
complicate  di  quelle  riguardanti  le  succes- 
sioni regolate  da  un  testamento,  le  dona- 
zioni regolate  da  un  contratto,  le  servitù 
costituite  per  fatto  dell'uomo  e  simili? 

Anzi  abbiamo  ragione  di  ritenere  che  vi 
siano  tante  cause,  le  quali,  quantunque  pre- 
sentino il  fallace  aspetto  di  sommarietà, 
sono  invece ,  per  le  eccezioni  gravissime 
che  generano ,  più  che  formali.  Tra  tanti 
esempii  che  si  potrebbero  di  ciò  addurre, 
ci  piace  di  riportare  il  caso  seguente ,  il 
quale  formò  oggetto  di  una  lunga  e  com- 
plicata controversia,  che  fu  da  noi  per  ben 
due  volte  discussa  dinanzi  alla  Corte  di  Cas- 
sazione di  Napoli. 

Grazia  Valentino,  moglie  di  Bonaventura 
Parziale,  venuta  a  morte  nel  1850,  testò, 
lasciando  tutto  il  suo  avere  (che  consisteva 
nella  dote  di  lire  5000,  costituitale  nel  1814) 
a  favore  del  parroco  della  sua  parrocchia. 
Durante  il  suo  matrimonio,  la  dote  sua  era 
legalmente  ipotecata  (ipoteca  occulta  allora 
in  vigore)  sopra  tutt'  i  beni  del  marito.  In- 
tanto il  marito  Bonaventura  Parziale,  a  sua 
volta,  nel  1803,  aveva  costituita  la  dote  di 
paraggio,  o  dote  congrua,  a  sua  sorella  Ca- 
rolina, che  non  aveva  poi  mai  soddisfatta. 
Diguisachè  il  figlio  di  cotesta  paragista,  a 

a  fronte  dell'attuale  art.  389  del  Cod.  di  proc. 
civile. 
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nome  Giovanni  Giampaolino,  dopo  un  lun- 
go giudizio  contro  lo  zio,  Parziale,  si  ebbe 
da  costui,  nel  1858,  in  trasazione  e  paga- 
mento in  solutum  Punico  fondo  che  allo  zio 
medesimo  era  rimasto ,  poiché  altri  fondi 
aveva  alienati.  Il  Giampaolino  non  ebbe  cura 
di  trascrivere  questa  cessione  in  solutum,  e 
nel  1861,  vendette  il  fondo  ricevuto  a  pa- 
gamento della  dote  congrua  ai  signori  Mam- 
mone Gaprio. 

Or,  il  parroco  della  parrocchia  erede,  sup- 
ponende  dapprincipio  che  nel  patrimonio 
della  defunta  vi  fossero  predii ,  e  non  già 
un  capitale  dotale  ipotecato  generalmente 
su  predii  del  marito,  iniziò  un  giudizio  di 
revindica  contro  il  Giampaolino,  come  de- 
tentore di  quell'immobile  che  aveva  avuto 
in  cessione.  Questo  giudizio  non  ebbe  più 
seguito  per  circa  12  anni,  ma  al  medesimo 
non  fu  dal  parroco  rinunziato.  Pertanto,  il 
parroco  accortosi  che  V  eredità  consisteva 
in  un  capitale  dotale  ipotecato  sopra  i  fon- 
di del  marito  della  defunta ,  ed  accortosi 
della  mancanza  di  trascrizione  della  ces- 
sione in  solutum,  nel  1862  iscrisse  il  credito 
una  volta  dotale  della  sua  autrice ,  ed  in 
forza  deiristrumento  nuziale,  e  di  questa 
nota  d'iscrizione,  fece  precetto  ipotecario 
contro  gli  acquirenti  signori  Mammone  Ga- 
prio, invitandoli  a  pagare  ovvero  a  rilascia- 
re il  fondo  da  essi  posseduto. 

Nacque  opposizione  da  parte  dei  precet- 
tati Mammone  Gaprio,  i  quali  chiamarono 
eziandio  in  causa  il  loro  venditore  Giam- 
paolino; ed  ambidue  dedussero: 

1."  La  litispendenza,  dappoiché  il  precet- 
tante aveva  lasciato  pendente  e  non  aveva 
rinunziato  al  giudizio  di  revindicazione  pre- 
ventivamente istituito; 

2.**  Che  il  precettante  carebat  actione;  poi- 
ché il  testamento,  per  effetto  del  quale  si 
diceva  investito  del  diritto ,  era  nullo  per 
vizii  sostanziali  di  forma,  tra'  quali  la  man- 
canza di  menzione  della  presenza  dei  testi- 
moni alla  dettatura  o  manifestazione  di  vo- 
lontà da  parte  della  testatrice. 

3.**  Era  inoltre  nulla  la  disposizione  te- 
stamentaria, perché  captata  e  suggerita, 
in  nome  della  parrocchia,  dal  parroco  che 
fu  confessore  ed  assistente  della  defunta 
negli  estremi  momenti  nei  quali  fece  il  te- 
stamento, 


4.°  Era  nulla  del  pari,  poiché,  quantun- 
([ue  in  apparenza  fatta  a  favore  della  par- 
rocchia, pure  pel  summum  jus  dato  al  par- 
roco sulle  cose  ereditarie ,  quella  non  fu 
che  un  ente  interposto;  ed  il  parroco  con- 
fessore ed  assistente  era ,  per  le  leggi  vi- 
genti all'epoca  del  testamento,  incapace  a 
succedere. 

5.**  Che  il  fondo  era  stato  dato  al  Giam- 
paolino in  pagamento  della  dote  di  parag- 
gio  dovuta  alla  madre;  or,  siffatta  dote  gli 
(lava  il  diritto  di  condominio  sui  fondi  ob- 
bligati al  paraggio,  e  quindi  il  diritto  della 
paragista  era  prevalente  sia  pel  tempo,  che 
per  la  natura  sua,  al  diritto  ipotecario  della 
testatrice. 

6.^  Che  infine,  il  precettante  aveva  fatto 
perdere  l'azione  di  rivalsa  che  il  Giampao- 
lino avrebbe  potuto  esercitare  sopra  altri 
fondi  del  Bonaventura  Parziale,  quindi  gli 
competeva  il  beneficio  cedendarum  actionum. 

Come  si  vede,  a  primo  aspetto  l' azione 
ipotecaria  istituita  dal  parroco  sembra  che 
si  possa  esperire  con  la  forma  la  più  celere 
e  la  più  semplice.  D'altronde  l'opposizione 
al  precetto  ipotecario  suscita  una  contro- 
versia dì  esecuzione ,  nella  quale  la  legge 
vuole  imperativamente  che  sia  osservato  il 
procedimento  sommario.  Ma  può  mai  dirsi 
d'indole  sommaria  questa  causa,  che  avreb- 
be indubbiamente  richiesto  un'istruzione 
lunga  e  complicata  più  che  qualunque  al- 
tra causa  formale  ? 

300.  Ma  si  potrebbe  obbiettare  che,  mu- 
tata l'indole  della  causa  per  le  gravi  e  mol- 
tiplici  eccezioni  dedotte,  può  il  tribunale, 
in  conformità  dell'art.  391,  ordinare  che 
essa  sia  proseguita  in  via  formale. 

Primamente  é  da  osservare,  che  Part.  573 
del  Cod.  di  proc.  civ.,  in  forma  perentoria, 
stabilisce,  che:  Nelle  controversie  sulle  ese- 
cuzioni si  osserva  il  procedimento  somma- 
rio ».  Quindi  il  grave  dubbio  che,  per  si- 
mili controversie  ,  possa  essere  applicato 
l'art.  391.  In  secondo  luogo,  ammesso  pure 
che  quest'art,  possa  essere  applicato,  in  esso 
è  detto ,  che  il  tribunale  può,  non  deve,  e 
l'amministrazione  della  giustizia  non  deve 
dipendere  dall'arbitrio,  sia  anche  prudente, 
del  magistrato,  quando  vi  è  mezzo  di  poter 
fare  diversamente.  In  terzo  luogo,  l'art.  391 
coordinato  coU'art.  390,  ossia  posto  di  fron- 
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te  ad  uu  procedimento  si  celere  ed  affret- 
tato, non  poteva  dir  deve,  invece  di  può, 
poiché,  a  nostro  parere,  tutte  le  cause  di- 
ventano gravi  e  non  comportevoli  del  rito 
sommario,  solo  per  le  eccezioni  cui  danno 
origine,  e  quindi  tutte  o  quasi  tutte,  co- 
minciate col  procedimento  sommario  ,  a- 
vrebbero  dovuto  proseguire  col  procedimen- 
to formale.  In  quarto  luogo,  perchè  questa 
disposizione  sia  ragionevole,  bisognerebbe 
che  vi  fosse  l'inversa,  cioè  quella  la  quale 
statuisse,  che  i  giudizi!  cominciati  col  pro- 
cedimento formale,  quando  non  presentino 
veruna  necessità  di  laboriosa  istruzione,  po- 
tessero espletarsi  con  la  forma  sommaria. 
Ma  questa  disposizione  manca.  Or,  quando 
il  legislatore  in  presenza  dell'art.  389,  che 
restringe  grandemente  la  categoria  delle 
cause  sommarie,  ha  dettata  nell'articolo 
391  un'  eccezione,  che  non  ha  potuto  esten- 
dere ad  ipotesi  inversa  per  abbreviare  un 
formale  assai  semplice,  s'intuisce  facilmen- 
te come  egli  non  abbia  avuto  la  piena  co- 
scienza che  si  possa  litigare  con  un  proce- 
dimento tanto  celere  ;  quindi  ha  soltanto 
permesso  di  rifugiarsi  in  un  procedimento 
più  sicuro,  qual  è  il  formale.  Ma  questo 
procedimento,  come  abbiamo  dimostrato, 
non  è  oggidì  plausibile,  dunque  la  distin- 
zione delle  forme  di  procedere  è  efìmera, 
dappoiché  Puna  non  offre  alcuna  garantìa 
per  la  troppa  sua  celerità,  e  l'altra  è  vi- 
ziosa, complicata  ed  eccedente. 


301.  Giova  or  vedere  quali  norme  ver- 
rebbe a  dettare  il  nuovo  art.  del  progetto, 
che  dovrebbe  sostituire  l'antico  art.  390, 
eh'  è  tuttavia  in  vigore.  Non  si  può  negare 
che  esso  verrebbe  ad  emendare  la  maggior 
parte  degli  errori  dell'art,  che  sarebbe  so- 
stituito. Infatti,  il  nuovo  art.  ordina  il  de- 
posito in  cancelleria  del  mandato,  degli  atti 
di  dichiarazione  di  residenza  o  di  elezione 
di  domicilio ,  e  dei  documenti ,  per  pren- 
dersene comunicazione;  ordina  lo  scambio 
delle  comparse  conclusionali  rispettive  nel 
giorno  che  immediatamente  precede  l'u- 
dienza, mediante  egual  deposito  in  cancel- 
leria; stabilisce  de'  rinvìi  obbligatorii  della 
causa,  in  mancanza  di  siffatti  depositi  ecc. 


Ma  i  termini  che  ha  assegnati  per  siffatte 
operazioni  sono  ovver  no  sufficienti  ?  Sono 
ragionevoli?  Le  operazioni  stesse  che  si  ri- 
chieggono sono  agevoli  e  conducono  sem- 
pre allo  scopo  che  si  desidera? 

302.  Nel  n.^  1  del  detto  art.  si  stabilisce, 
che  sei  giorni  prima  dell'udienza  fissata  nel- 
la citazione,  il  procuratore  dell'attore  deve 
depositare  per  comunicazione  in  cancelleria 
il  mandato  in  originale  o  in  copia,  l'atto 
di  dichiarazione  di  residenza  o  di  elezione 
di  domicilio  della  parte,  in  conformità  del- 
l'art. 158  n."  2.  Dunque  il  deposito  in  can- 
celleria deve  avvenire  al  quarto  giorno  dal- 
la notificazione  della  citazione ,  giacché  il 
termine  ordinario  a  comparire  è  di  dieci 
giorni.  Al  convenuto  dunque  resta  un  tem- 
po ben  sufficiente  per  prendere  comunica- 
zione delle  dette  carte. 

Inoltre,  sempre  secondo  l'art,  del  proget- 
to, l'attore  medesimo  deve  notificare  nello 
stesso  giorno,  per  atto  di  usciere,  i  docu- 
menti su  quali  fonda  la  domanda,  salvo  che 
non  gli  abbia  notificati  insieme  alla  cita- 
zione; oltre  a  ciò,  i  documenti  originali  de- 
vono depositarsi  in  cancelleria,  nello  stesso 
termine. 

A  riguardo  dell'attore,  quantunque  il  ter- 
mine sia  breve,  purtuttavolta  è  conveniente, 
dappoiché  egli  può  ben  prepararsi  prima 
che  si  determini  a  spiccare  la  citazione.  Ma 
vediamo  pel  convenuto. 

303.  Il  n.**  2  dell'art,  medesimo  dispone: 
((  Quattro  giorni  prima  dell'udienza,  il  pro- 
curatore del  convenuto  e  quello  dell'inter- 
venuto in  causa  depositeranno  nella  can- 
celleria il  mandato  per  originale  o  per  co- 
pia, r  atto  di  dichiarazione  di  residenza  o 
di  elezione  di  domicilio  del  medesimo,  in 
conformità  dell'art.  159,  non  che  notifiche- 
ranno pei*  atto  di  usciere  i  documenti  dei 
quali  essi  intendono  valersi  in  propria  di- 
fesa. I  documenti  originali  si  debbono  de- 
positare nello  stesso  termine  in  cancelleria, 
per  poterne  l'altra  parte  fra  due  giorni  pren- 
derne cognizione  ». 

A  questo  modo  dunque  il  convenuto  non 
ha  più  i  dieci  giorni,  eh' è  il  termine  or- 
dinario a  comparire,  ma  soltanto  cinque , 
poiché  quattro  giorni  netti  prima  dell'  u- 
dienza  si  deve  trovare  adempito  a  quanto 
si  è  detto.  E  se  si  deve  procurare  i  docu- 
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menti?  Se  deve  ottenerne  spedizione  dal 
notajo  ?  Se  deve  prima  consultare  i  docu- 
menti deiravversario  per  vedere  quali  son 
quelli  che  gli  bisognano  per  controdedurre? 
Lo  stesso  dicasi  deirinterventore  in  causa. 
Or  dov'è  più  Teguaglianza  dei  diritti  delle 
parti  in  giudizio  ?  Il  convenuto  ,  evocato 
inaspettatamente  in  giudizio ,  ha  per  av- 
ventura un  termine  conveniente  per  pre- 
sentare le  sue  difese  ? 

304.  Soggiunge  il  n.^  3  dello  stesso  ar- 
ticolo :  «  Due  giorni  prima  dell'udienza  le 
parti  faranno  notificare  per  atto  di  usciere 
le  rispettive  comparse  conclusionali  ». 

A  prescindere  che  il  termine  è  di  una 
brevità  impossibile  per  compilare  le  com- 
parse conclusionali,  ch'è  l'unico  atto  della 
difesa  della  causa,  e  che  si  deve  poggiare 
sui  documenti  notificati  quasi  il  giorno  in- 
nanzi, lo  scambio  simultaneo  delle  mede- 
sime, appena  due  giorni  avanti  l'udienza, 
è  un  assurdo.  Se  io  domando  con  la  cita- 
zione bene  o  male  motivata  e  notifico  sei 
giorni  prima  dell'  udienza  i  documenti  su 
cui  fondo  la  mia  domanda ,  il  convenuto 
sa  che  cosa  io  domando  ed  in  che  modo 
la  domando;  ma  io  non  saprò  che  cosa  egli 
eccepisca  se  non  quando  mi  avrà  notificato 
le  sue  comparse  conclusionali ,  cioè  due 
giorni  prima  dell'udienza  ;  dunque  il  con- 
venuto può  parare  il  mio  attacco ,  ma  at- 
taccato io  a  mia  volta  da  gravi  e  numerose 
sue  eccezioni,  non  potrò  difendermi.  Do- 
vendogli notificare  simultaneamente  lacom- 
parsa  conclusionale  mia ,  questa  non  può 
assolutamente  rispondere  alle  sue  eccezioni, 
che  sono  da  me  ignorate. 

305.  Or,  come  spiegare  questa  smania  di 
celerità  che  ha  invaso  le  più  belle  menti 
giuridiche  del  nostro  paese  ?  Non  si  è  visto 
con  l'esperienza  che  questa  soverchia  cele- 
rità ridonda  sempre  a  scapito  della  giusti- 
zia ?  Non  si  è  visto  come  sempre  gli  avvo- 
cati lottano  per  fare  rinviare  dieci  volte  la 
causa,  perchè  è  loro  mancato  il  tempo  ed 
i  mezzi  di  studiarla  adeq natamente?  £  que- 
sti continui  rinvìi  non  giovano  per  certo 
alla  regolarità  dell'  amministraziene  della 
giustizia.  Or ,  questi  rinvìi  si  rendono  as- 
solutamente necessarii  nei  casi  previsti  nei 
numeri  4  e  seguenti  dell'indicato  art.,  e 
sono  sanzionati,  quantunque  limitatamente. 


dalla  stessa  legge  ;  limite  però  che  sparisce 
quando  il  bisogno  incalza. 

306.  Da  questo  eccesso  di  celerità  nei  giu- 
dizii  a  procedimento  sommario  si  passa , 
senza  una  plausibile  ragione,  ad  un  eccesso 
di  lentezza  nei  giudizii  a  procedimento  for- 
male. Sono  molti  i  vizii  di  questo  procedi- 
mento, tra  i  quali  bisogna  precipuamente 
segnalare  quello  della  doppia  perenzione. 
È  noto  come  nei  giudizii  formali  si  vada 
incontro  ad  una  perenzione  di  sessanta  giorni 
ed  a  quella  di  tre  anni ,  mentre  che  nei 
giudizii  sommarii  si  va  soggetti  alla  sola 
perenzione  triennale.  Come  sia  grave  questa 
condizione  di  cose  ognuno  può  rilevare , 
specialmente  quando  trattasi  di  appello. 
Tuttavia  se  le  conseguenze  della  perenzione 
restassero  limitate  ai  soli  atti  della  proce- 
dura, esse  non  sarebbero  tanto  importanti; 
ma  quando  con  la  perenzione  s'incorre  be- 
nanche nella  prescrizione,  ognun  vede  che 
le  conseguenze  sono  davvero  dannose  ed 
irreparabili  da  una  parte,  mentre  sono  ir- 
razionali dall'altra  ;  imperciocché,  sotto  tal 
punto  di  vista ,  giova  meglio ,  anche  ille- 
galmente, procedere  con  forma  sommaria, 
che  procedere  legalmente  col  procedimento 
formale.  Se  il  procedimento  formale  è  la 
regola  ed  il  sommario  è  l'eccezione,  per- 
chè sottoporre  quello  ad  un'eccezione  sin- 
golare ,  qual'  è  la  perenzione  di  sessanta 
giorni  ?  Con  qual  ragione  può  esser  mai 
giustificata  questa  pena  in  un  procedimento 
regolare  ,  massimamente  quando  ,  per  le 
mutate  condizioni  del  procedimento  som- 
mario ,  si  dovrebbe  logicamente  estendere 
anche  a  questo  la  strana  perenzione  ? 


VI. 


307.  La  legislazione  sul  procedimento  ci- 
vile farà  senza  dubbio  un  notevole  pro- 
gresso, quando,  eliminata  ogni  distinzione 
di  procedimenti,  il  rito  giudiziario  sarà  ri- 
dotto a  forma  unica.  Ma  quali  di  queste 
forme  bisogna  adottare?  La  formale,  egli 
è  evidente,  non  si  adatta  alle  esigenze  del 
diritto  e  dell'economia  moderna;  troppo 
lunga,  troppo  complicata  e  troppo  dispen- 
diosa ,  ferisce  vivamente  la  vita  degli  af- 
fari. La  sommaria,  come  trovasi  regolata 
nel  Cod.  di  proc.  civile ,  è  assurda ,  ed  è 
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perciò  poco  osservata.  Non  ci  resterebbe 
che  la  sommaria  consagrata  nel  progetto 
che ,  discusso  alla  Camera  elettiva  ed  al 
Senato ,  è  restato  di  poi  abbandonato.  Ma 
anche  questo  progetto  ha  i  suoi  vizii  e 
pecca  di  soverchia  celerità ,  e  quindi  non 
ci  sembra  accettabile  in  ogni  sua  parte. 

Primamente  in  generale,  la  citazione  ad 
udienza  fissa  ha  degFinconvenienti,  che  il 
più  delle  volte  si  risolvono  a  danno  del- 
l'amministrazione  della  giustizia.  In  ogni 
tribunale  o  Corte,  per  Tandamento  regolare 
della  giustizia,  il  numero  delle  cause  h 
trattarsi  dev'essere  determinato  e  non  già 
illimitato,  e  la  determinazione  deve  corri- 
spondere e  stare  in  proporzione  del  numero 
dei  giudicanti  e  delle  sezioni.  Or ,  questa 
determinazione  non  si  potrà  mai  avere  nel 
sistema  delle  citazioni  ad  udienza  fissa , 
poiché  può  facilmente  avvenira  che  in  ta- 
lune udienze  le  chiamate  siano  di  un  nu 
mero  strabocchevole,  ed  in  tal  caso  l'auto- 
rità giudiziaria  o  è  obbligata  a  rimandare 
quelle  che  forse  sono  più  urgenti,  o  deve 
essei'e  soverchiamente  generosa  ad  accor- 
dare rinvìi ,  domandati  senza  ragione  al- 
cuna, ovvero  sì  troverà  nella  condizione  di 
doverle  far  trattare  e  deciderle  con  poco 
studio,  e  senza  sufficiente  ponderazione  so- 
pra una  discussione  poco  soddisfacente. 

Invece  non  si  può  sconoscere  l'utilità 
della  citazione  a  comparire  tra  un  deter- 
minato termine ,  otto  o  dieci  giorni  ;  for- 
mandosi un  ruolo  generale  dove  si  segnino 
le  cause  sotto  un  numero  progressivo,  por- 
tando la  data  del  giorno  in  cui  si  presen- 
tano le  citazioni  per  farle  annotaresul  ruolo, 
si  distribuiscano  dal  presidente,  previo  sor- 
teggio della  sezione  cui  spettano,  e  si  di- 
vidano in  numero  proporzionato  per  ogni 
udienza,  assegnando,  per  esempio,  per  ogni 
udienza ,  otto  ,  dieci ,  dodici  cause  e  non 
più ,  e  non  già ,  come  ora  può  avvenire , 
trenta  cause  in  una  udienza,  sette  od  otto 
in  un'altra.  Indi  il  Cancelliere  affiggerà  il 
ruolo  con  le  determinazioni  delle  cause,  ed 
avviserà  i  procuratori  per  l'udienza  deter- 
minata sul  ruolo  medesimo.  Questo  sistema 
porta  pure  il  vantaggio,  che  il  convenuto, 
il  quale  non  avrà  costituito  procuratore  im- 
mediatamente dopo  la  citazione,  si  sentirà 
obbligato  a  costituirlo  nel  termine  od  ap- 


pena scorso  il  termine  della  citazione,  al- 
trimenti il  Cancelliere  non  può  avvisare 
che  il  solo  procuratore  dell'  attore.  Benin- 
teso che  quando  l'avrà  costituito  dopo  che 
il  ruolo  sia  stato  affisso  in  Cancelleria,  con 
la  determinazione  dell'udienza  assegnata, 
non  ha  più  diritto  ad  essere  avvisato;  egli 
da  sé  ha  potuto  leggere  nel  ruolo  la  de- 
stinazione dell'udienza. 

308.  La  citazione  ad  udienza  fissa  non  sa- 
rebbe totalmente  esclusa  ;  essa  potrebbe  , 
anche  con  abbreviazione  di  termini,  esser 
concessa  con  decreto  presidenziale,  in  via 
eccezionale  e  soltanto  per  le  cause  urgenti, 
come  sono  le  domande  per  provvedimenti 
conservatorii  od  interinali,  le  domande  di 
pensioni  od  assegnamenti  provvisionali  a 
titolo  di  alimenti,  e  quelle  altre  indilazio- 
nabili, che  il  presidente  crede  ragionevole 
che  siano  trattate  in  via  di  urgenza,  e  salvo 
opposizione  della  parte  avversaria. 

309.  Le  comparse  che  si  appellano  con- 
chisìonali  non  hanno  senso  quando  non  siano 
precedute  da  comparse  semplici  o  difese , 
specialmente  da  parte  del  convenuto ,  il 
quale  deve  rispondere  ed  eccepire  contro 
ciò  che  si  é  domandato  con  la  citazione. 
Che  cosa  conchiudete,  quando  nulla  avete 
premesso  ?  Non  sono  comparse  conclusio- 
nali quelle  che  così  si  denominano ,  ma 
sono  invece  delle  memorie ,  quasi  sempre 
accompagnate  da  altre  memorie  a  stam- 
pa, cui  non  si  ha  il  tempo  di  rispondere 
prima  dell'udienza,  e  gli  avvocati  si  trovano 
obbligati  di  chiedere  all'udienza  un  termine 
per  presentare  altre  memorie  aggiunte  con 
la  speciosa  epigrafe  :  note  dopo  C  udienza. 
Se  poi  si  crede  che  si  possano  decidere  le 
cause  con  delle  sole  memorie ,  come  di- 
nanzi agli  arbitri,  e  che  contrariamente  alla 
legge,  i  tribunali  e  le  Corti  anno  adottato 
il  sistema  di  far  comunicare  all'avversario, 
ciò  che  non  può  aver  luogo  per  le  note 
dopo  le  udienze ,  si  adotti  pure  questo  si- 
stema, si  regolarizzi  e  si  disciplini,  ma  si 
tolga  l'assurdo  della  presentazione  simul- 
tanea delle  comparse  conclusionali  e  delle 
memorie  alla  stessa  udienza. 

310.  Il  miglior  sistema,  come  forma  unica 
di  procedimento,  a  nostro  avviso,  sarebbe 
il  seguente  : 

AUore,  domanda  giudiziale  con  citazione 
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a  comparire  fra  otto  giorni,  salvo  raumento 
per  la  distanza;  questa  citazione  subordi- 
nata, come  si  è  detto,  all'evento  della  de- 
terminazione dell'udienza  sul  ruolo. 

Convenuto ,  costituzione  di  procuratore  o 
risposta  alla  domanda  dell'attore,  insieme 
all'atto  di  costituzione,  o  con  atto  separato. 

Attore ,  r/splica  e  risposta  alle  eccezioni 
del  convenuto. 

E  tutto  ciò  nel  termine  tra  la  citazione 
e  l'udienza  determinata  sul  ruolo  generale, 
il  cui  intervallo  non  sarebbe  si  breve  da 
non  permettere  questo  scambio,  tanto  più 
se  il  presidente,  nel  dividere  le  cause  per 
le  udienze ,  abbia  cura  di  distribuirle  in 
modo  da  potersi  seriamente  e  ponderata- 
mente trattare,  e  non  già,  per  la  loro  mol- 
titudine ,  essere  trugliate.  Nel  caso  però 
che  questo  termine,  atteso  la  gravità  della 
causa,  la  complicanza  dei  fatti,  e  la  mol- 
titudine delle  quistioni,  si  reputasse  insuf- 
ficiente ,  si  potrebbe  la  causa  rinviare  ad 
altra  udienza  o  di  accordo  tra  i  procura- 
tori, o  dal  tribunale,  quando  vi  fosse  irra- 
gionevole dissenso,  e  questo  rinvio  potrebbe 
essere  reiterato,  se  la  necessità  l'imponesse, 
e  frattanto  si  potrebbero  scambiare  altre 
difese. 

311.  Si  dovrebbe  immancabilmente  richia- 
mare in  vigore  il  sistema  della  notifica- 
zione dei  documenti,  come  avrebbe  stabi- 
lito l'art.  163  del  progetto  della  legge  di 
riforma ,  e  ciò  oltre  il  deposito  di  essi  in 
cancelleria ,  per  darne  la  comunicazione  , 
per  collazione  delle  copie  notificate.  Dichia- 
rare eziandio  non  vietate  le  repliche  e  con- 
trorepliche, quando  però  fossero  notificate 
prima  dell'udienza  determinata  o  rinviata. 

312.  All'udienza  poi,  presentazione  e  scam- 
bio di  comparsa  conclusionale  per  semplici 
conclusioni  riassuntive  e  senza  ragiona- 
mento, e  nel  caso  che  si  voglia  presentare 
memoria ,  un  esemplare  della  medesima 
dev'esser  dato  anche  all'avversario.  Indi 
ha  luogo  la  discussione. 

313.  Noi  crediamo  che  la  moltiplicità 
delle  comparse  difensive  non  sia  di  reale 
utilità  per  la  decisione  delle  cause.  Imper- 
ciocché, o  il  punto  della  controversia  versa 
sul  diritto  ,  ed  una  sola  comparsa  redatta 
in  modo  chiaro  e  sostanzioso  basta  a  svi- 
lupparlo. Si  parla  a  magistrati,  per  cui  non 


vale  spendere  molte  ed  inutili  parole  per 
far  comprendere  la  quistione  di  diritto,  non 
si  parla  a  persone  ignare  delle  discipline 
giuridiche.  0  il  punto  della  controversia 
versa  sul  puro  fatto  giuridico ,  ed  anche 
una  solacomparsa  basta  a  metterlo  in  chiaro 
dopo  la  notificazione  e  comunicazione  dei 
documenti,  i  quali  si  tengono  sempre  ori- 
ginalmente presenti  dai  giudicanti.  In  quanto 
a  maggior  dilucidazione  ,  son  riserbate  le 
memorie.  Del  resto,  ripetiamo,  non  sarebbe 
vietato  di  notificare  più  comparse  di  re- 
plica e  controreplica ,  quando  ciò  potesse 
effettuarsi  prima  dell'  udienza  determinata 
o  rinviata.  Siamo  però  convinti ,  che  se 
non  basta  una  sola  comparsa  difensiva 
chiara  e  completa ,  non  ne  basteranno  né 
anche  cento ,  giacché  sempre  avviene  che 
l'una  é  più  o  meno  la  ripetizione  dell'altra. 
La  cosa  essenziale  si  è  che  tanto  queste  che 
i  documenti  si  possano  notificare  sino  alla 
stessa  mattina  dell'udienza,  a  costo  che  sia 
rinviata  la  causa. 

314.  Conchiudiamo  dunque  facendo  voti 
perchè  il  nostro  Codice  di  procedura  civile 
venga  riformato  nel  senso  per  noi  additato, 
lasciando  a  menti  più  robuste  il  grave  com- 
pito di  escogitare  i  mezzi  più  acconci  a  ri- 
solvere il  difficile  problema. 

315.  Il  procedimento  però,  secondo  il  Co- 
dice vigente,  è  biforme,  e  quindi  fa  d'uopo 
che  noi  parlassimo  dell'  uno  e  dell'  altro. 
Quindi  prima  parleremo  del  procedimento 
formale ,  che  dicesi  di  regola ,  e  poi  del 
procedimento  sommario,  che  dicesi  di  ec- 
cezione. Terremo  però  ,  tanto  nell'  esposi- 
zione dell'uno  che  in  quella  dell'altro,  ra- 
gione delle  modifiche  proposte  col  progetto 
di  legge  del  1877,  discusso  prima  alla  Ca- 
mera elettiva  e  poscia  nel  1879,  al  Senato, 
e  non  passato  poi  in  legge  ;  quelle  modi- 
fiche, e  le  ragioni  che  le  fecero  ammettere, 
possono  anche  scortarci  nel  laborioso  cam- 
mino. 

316.  Prima  però  di  chiudere  queste  no- 
stre osservazioni ,  ci  sia  permesso  riferire 
il  giudizio  portato  da  un  eminente  e  dotto 
magistrato,  senatore  Miraglia,  d'inconte- 
stata competenza  sulla  materia,  nella  sua 
relazione  al  Senato  sulla  riforma  del  pro- 
cedimento civile.  Questo  giudizio,  se  non 
ò  troppo   severo,   è   giusto,  e  richiama  la 
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più  grande  attenzione  dei  nostri  legislatori. 

«  Non  ò  da  maravigliare,  cosi  egli  disse, 
che  in  Italia  il  Codice  di  proc.  civ.  susci- 
tasse censure  e  doglianze  subito  che  venne 
pubblicato.  Imperciocché  la  educazione  fo- 
rense era  diversa  nei  sette  Stati  della  Pe- 
nisola ;  i  Codici  di  proc.  civile  non  si  erano 
tutti  informati  all'esempio  del  Cod.  di  proc. 
francese ,  e  ciascuno  di  essi  aveva  messe 
s\  profonde  radici  nelle  regioni  dove  impe- 
rava, che  raalagevol  cosa  era  per  gli  uo- 
mini del  Fóro  rompere  le  usuali  discipline 
ed  adattarsi  ad  un  sistema  di  procedimento 
che  non  piaceva  ai  veneratori  del  passato 
[laudalores  temporis  adi),  non  che  a  quei  no- 
vatori dell'  ardita  scuola  razionalista  ,  che 
pretende  di  fondare  la  filosofia  del  diritto 
esclusivamente  sulle  pure  astrazioni ,  re- 
spìngendo i  lumi  ed  i  soccorsi  dell'espe- 
rienza. 

«  Ma  ben  presto  gli  animi  si  posero  in 
calma,  ed  un  esperimento  di  dodici  anni 
ha  dimostrato  che  la  giustizia  si  è  spedi- 
tamente e  senza  sorpi*ese  amministrata ,  e 
le  forme  giudiziarie,  che  sono  la  salvaguar- 
dia dei  diritti  dei  litiganti  (forse  in  qualche 
parte  viziose  e  poco  corrispondenti  al  fine  a 
cui  sono  dirette),  sono  state  corrette  mercè 
l'opera  benefica  della  giurisprudenza.  Non 
è  un  fatto  nuovo  in  Italia  che  una  saggia 
e  sapiente  giurisprudenza  abbia  corretto  i 
vizii  del  procedimento  civile  e  penale,  vo- 
luta e  sostenuta  per  quell'istinto,  per  quella 
tendenza  propria  degli  Italiani  a  conserva^ 
re  il  loro  diritto  storico  ,  onde  nel  secolo 
passato  si  è  dovuto  ammirare,  come  senza 
benefizio  della  codificazione,  e  solo  coU'au- 
torità  del  diritto  romano,  reso  più  difficile 
e  complicato  per  essersi  innestato  a  dispo- 
sizioni emanate  dai  Governi,  la  giurispru- 
denza si  fosse  elevata  a  sistema,  e  nei  giu- 
dizii  sotto  cotesta  scorta  non  si  avesse  a 
deplorare  inconvenienti.  Tanto  è  vero  il 
detto  di  Platone,  che  cioè  con  buoni  ma- 
gistrati le  più  cattive  leggi  sono  sopporta- 
bili ,  e  che  i  buoni  giudizii  più  dalla  sa- 
pienza dei  giudici ,  che  dalla  bontà  delle 
leggi  dipendono.  Verità  ella  è  questa  anche 
più  chiara  ed  evidente  per  rispetto  ai  pro- 
cedimenti giudiziari!  ;  onde  bene  a  ragione 
disse  Treilhard,  nell'esposizione  dei  mo- 
tivi sul  Cod.  di  proc.  civ.  francese,  che  il 


successo  di  questo  Codice  sarebbe  dipeso 
dall'autorità  e  dal  senno  dei  magistrati,  ai 
quali  ne  era  confidata  l'esecuzione,  e  dalla 
condotta  e  dal  sapere  degli  uomini  del  Fóro 
che  giornalmente  lo  mettono  in  pratica. 

«  Noi  dunque  non  avremmo  desiderato 
che  si  fosse  messo  mano  alla  riforma,  ben- 
ché in  parte,  del  Cod.  di  proc.  civ.,  intorno 
alle  regole  del  procedimento;  perciocché 
togliendo  ad  acconciare  e  migliorare  una 
parte,  si  corre  pericolo  di  scomporre  e  gua- 
stare il  tutto.  Un  Cod.  di  proc.  o  bisogna  ri- 
formarlo radicalmente  dalle  sue  basi ,  op- 
pure lasciarlo  come  si  trova.  É  un  bel  dire 
che  ,  modificando  talune  disposizioni  rela- 
tive al  procedimento  sommario,  si  tolgono 
le  sorprese  nei  giudizii.  Ma  se  è  vizioso  il 
procedimento  sommario ,  è  forse  regolare 
quello  del  procedimento  formale,  che  irre- 
parabilmente chiude  la  istruzione  ? 

«  Ed  invero,  donde  procede,  che  mentre 
si  è  menato  rumore  per  le  sorprese  che  si 
fanno  nel  procedimento  sommario,  la  pra- 
tica forense  preferisce ,  nella  trattazione 
delle  cause,  questo  procedimento  al  forma- 
le? Di  un  tal  fatto  è  facile  la  spiegazione. 

((  Il  procedimento  formale  è  pesante  ; 
l'istruttoria  rimane  sempre  aperta,  se  cosi 
piace  ai  procuratori  delle  parti  ;  e  chiusa 
una  volta  per  effetto  dell'iscrizione  a  ruo- 
lo, non  è  permesso  di  presentare  nuove  di- 
fese e  produrre  nuovi  documenti.  Basta  es- 
sere mezzanamente  esperto  delle  cose  del 
Fòro,  per  non  ignorare  che  il  periodo  istrut- 
torio è  in  molte  provincie  abbandonato  ai 
procuratori,  e  gli  avvocati  non  sono  chia- 
mati alla  difesa  delle  cause ,  che  qualche 
giorno  prima  della  discussione ,  quando  è 
già  chiusa  la  istruzione  del  processo.  Or , 
come  riparare  alla  omessa  produzione  dei 
documenti  e  delle  vere  eccezioni  e  difese? 
Il  male,  se  trattasi  di  giudizio  di  prima 
istanza ,  è  riparabile  ,  potendo  in  appello 
prodursi  nuovi  documenti  e  difese  ;  ma  è 
senza  riparo  per  le  cause  in  appello.  Noi 
potremmo  enumerare  molti  casi  dolorosi 
alle  famiglie  per  essersi  nel  procedimento 
formale  prodotte  in  appello  tarJive  ecce- 
zioni. Qualche  Corte  di  Cassazione  è  giunta 
insino  ad  annullare  sentenze  per  avere  te- 
nuto conto  di  documenti  notificati  dopo  ri- 
masta ferma  la  iscrizione  a  ruolo  ! 


Oaldi,  su  P.  S.  M,  Comm.  del  Cod»  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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((  Ma  col  procedimento  sommario  questo 
pericolo  di  veder  sagrificata  la  giustizia  ad 
uoa  forma  di  procedura,  svanisce;  poiché 
sino  al  momento  della  discussione  della 
causa  alla  pubblica  udienza,  ed  anche  nel 
corso  della  discussione  è  concesso  di  pro- 
durre documenti  e  difese. 

«  Questa  è  appunto  la  principale  ragione 
per  cui  nella  pratica  del  Fòro  si  preferisce 
il  procedimento  sommario  al  formale. 

«  Tenuto  adunque  conto  di  questa  pra- 
tica prevalsa  nel  Fòro,  il  Governo  ha  cre- 
duto opportuno  di  presentare  un  modesto 
progetto  di  legge  inteso  a  recare  speciali 
modificazioni  alle  regole  del  procedimento 
sommario,  che  offrissero  ai  litiganti  mag- 
giori guarantigie,  da  doversi  estendere  per 
necessità  delle  cose  a  disposizioni,  che  seb- 
bene non  direttamente,  pure  indirettamen- 
te si  rannodano  tra  loro.  Discusso  e  ponde- 
rato tale  progetto  dalla  Camera  elettiva,  la 
quale  v'introdusse  importanti  emendamen- 
ti ,  viene  ora  sottoposto  alla  deliberazione 
del  Senato. 

«  Il  vostro  Ufficio  centrale  nello  studio 

paziente {si  estende  a  dimostrare  che 

bisogna  procedere  con  molta  cautela ,  e  che  è 
stato  necessitato  ad  allargare  il  campo  della 
riforma  pei*  portare  al  progetto  ministeriale  so- 
stanziali modificazioni).  Indi  chiude  la  parte 
generale  della  relazione,  col  dire: 

«  Queste  cose  premesse,  noi  venghiamo 
a  dare  ragione  delle  sostanziali  modifica- 
zioni che  ruificio  centrale  propone  al  pro- 
getto ministeriale,  e  che  si  possono  riassu- 
mere nelle  seguenti  proposizioni  : 

«  1.®  Che  per  aversi  il  vero  doppio  pro- 
cesso ,  i  documenti  e  le  comparse  conclu- 


sionali debbono  essere  notificati  per  atto  di 
usciere  anche  nei  giudi zii  sommarii,  e  co- 
me conseguenza  cadono  quasi  tutte  le  mo- 
dificazioni proposte  col  progetto  ministeria- 
le air  art.  130,  dovendo  sostituirsene  altre. 

((  2.^  Che  le  cause  in  grado  di  appello 
debbono  tutte  esser  trattate  col  procedi- 
mento sommario. 

a  3.^  Che  la  perenzione  dell'istanza  nei 
giudizii  formali  per  non  aver  Fattore  pro- 
vocato la  dichiarazione  di  contumacia  del 
convenuto  fra  sessanta  giorni  non  ha  prece- 
denti storici  ,  e  dovendo  scomparire  dal 
Cod.  di  proc. ,  conviene  coordinare  le  re- 
gole del  procedimento  formale  e  del  som- 
mario ,  richiamandole  ad  un  fondamentale 
unico  pnncipio. 

«  4.**  Che  è  divenuto  urgente  l'interven- 
to del  potere  legislativo  per  ìsciogliere  la 
grave  controversia  sul  momento  in  cui  la 
sentenza  acquista  la  sua  legale  esistenza,  e 
dalla  risoluzione  di  questo  punto  si  potrà 
stabilire  il  termine  nel  quale  possa  la  parte 
contumace  comparire  e  riaprire  la  discus- 
sione. 

«  5.**  Che  deve  esser  vietata  la  delega- 
zione ad  un  giudice  della  tassazione  delle 
spese,  onde  non  aggi-avare  di  piCi  la  parte 
soccumbente  ». 

Cosi  in  seguito  la  relazione  si  diffonde 
ad  esaminare  queste  proposizioni  ed  a  ri- 
solvere i  quesiti. 

Certo  è  pertanto  che  questa  relazione  , 
uniforme  a  quanto  noi  avevamo  preceden- 
temente avvisato  e  scritto  nella  prìma  edi- 
zione, al  volume  4.%  non  forma  l'elogio  del 
procedimento  come  è  regolato  nel  nostro 
Cod.  di  procedura  civile. 
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Titolo  IV-  del  Codice  di  procedura  civile. 


Del  procedimento  (1). 


Art.  155. 


Sommario.  —  317.  Duplice  forma  del  procedimento.  —  318.  Cod.  francese.  Proc.  inglese,  prussiana,  austriaca. — 
319.  Si  vedrà,  projpedendo,  la  distinzione  del  rito.  Innanzi  quali  autorità  giudiziarie  si  osserva  Tuno  e  Taltro 
proceUimento?---320.  Modifica  che  venne  portata  alPart.  155  dal  progetto  di  riforma.— 321.  Novero  delle  canse 
sommarie.  Rinvio.  —  322.  Caratteristica  principale  per  la  distinzione  dei  due  procedimenti.  —  323.  Necessita 
della  rappresentanza  di  un  procuratore.  Eccezione.  —  324.  Differenza  riguardo  a  ciò  tra  i  giudizi!  formali  ed 
i  sommarii.  Giurisprudenza.  Rinvio  per  Topinione  da  noi  sostenuta. — 325.  La  rappresentanza  del  procuratore 
è  obbligatoria  e  richiesta  per  le  cause  conmierciali  innanzi  alle  Corti  di  appello.---326.  Innanzi  alle  quali  non 
è  permessa  la  procura  eccezionale. 


317.  Quaai  tutit'i  Codici  di  procedura  at- 
tualmente in  vigore  in  Europa  riconoscono 
la  necessità  di  distinguere ,  in  quanto  al 
rito,  le  cause  che  meritano  una  più  lunga, 
più  minuta  e  più  solenne  istruzione ,  da 
quelle  che,  essendo  più  semplici  e  di  mi- 
nore importanza,  comportano  ben  volentie- 

(1)  Degna  è  di  molta  considerazione  la  dotta 
relazione  presentata  dall'illustre  Pisamblu,  Hi- 
nistro  GruardasigilU  ed  autore  del  progetto  del 
Cod.  di  proc.  civ. ,  al  Senato  del  Regno,  nella 
tornata  26  novembre  1863.  Essa  è  di  grandissima 
utilità  per  rilevare  la  mente  del  legislatore  nel 
regolare  il  procedimento  civile. 

a  Varii  quesiti  si  presentarono  a  risolvere  circa 
le  forme  dei  procedimenti  giudiziari!. 

tt  Ecco  i  principali  : 

{{  Le  parti  dovranno  essere  rappresentate  in 
giudizio  da  procuratori  legalmente  ammessi  al 
patrocìnio  ?  Il  procuratore  dovrà  esser  munito 
di  mandato  scritto  ? 

R  Si  deve  stabilire  una  sola  forma  di  procedi- 
mento ?  Se  più,  come  si  applicheranno  ? 

a  Dovrà  il  Magistrato  intervenire  in  tutti  gli 
atti  d' islx'uzione  ? 

«  Si  dovranno  prescrivere  per  tali  atti  termini 
perentorii,  decorsi  i  quali,  si  debba  tener  chiusa 
l'istruzione  della  causa? 

«  La  relazione  di  questa  all'udienza  deve  com- 
mettersi alle  parti  o  ad  uno  dei  giudici  ? 

a  Prima  di  esporre  la  soluzione  data  ai  pro- 
posti quesitij  e  perchè  meglio  si  possa  apprez- 
zare, occorre  delineare  succintamente  il  quadro 
di  un  giudizio  in  tutte  le  sue  fasi. 

R  Una  domanda  proposta  dall'attore,  la  notifi- 
cazione di  questa  domanda  al  convenuto,  la  com« 
parizione  delle  parti  o  dei  loro  rappresentanti 
per  discutere  sulla  medesima,  tali  sono  gli  eie- 


ri un'istruzione  più  breve.  Necessità,  che 
non  è  da  noi  posta  in  dubbio,  non  ostante 
che  abbiamo  sopra  propugnato  il  rito  uni- 
co. Quasi  tutt'  i  Codici  di  procedura  adun- 
(^ue  hanno  adottata  la  distinzione  tra  il  pro- 
cedimento ordinario  o  formale  ed  il  proce- 
dimento semplice  o  sommario. 

menti  principali  dell'istituzione  di  un  giudizio. 
Ma  accanto  alla  quistione  principale  che  si  rac- 
chiude nella  domanda  dell'attore,  sogliono  nel 
corso  del  giudizio  sollevarsi  quistioni  accessorie 
preliminari  o  contemporanee  o  consecutive  alla 
trattazione  e  decisione  di  quella. 

a  11  convenuto  può  preliminarmente  opporre 
che  l'attore  non  ha  capacità  di  stare  in  giudizio, 
0  non  vi  è  debitamente  assistito  o  rappresen- 
tato; che  l'autorità  giudiziaria,  davanti  cui  fu 
citato,  non  è  competente;  che  egli  ha  diritto 
di  essere  garantito  da  un  terzo ,  e  chiede  un 
termine  per  chiamarlo  in  causa. 

a  Anche  contemporaneamente  alla  trattazione 
del  merito  della  causa  l'attore  ha  facoltà  di  ag- 
giungere nuove  domande  connesse  colle  primi- 
tive; il  convenuto  propone  a  sua  volta  domande 
riconvenzionali  contro  l'attore.  L'una  e  T  altra 
parte  possono  chiedere  provvedimenti  interinali, 
0  di  conservazione,  la  deputazione  di  un  eco- 
nomo, la  nomina  di  un  sequestratario  e  simili. 
Un  terzo  interviene  e  chiede  di  essere  ammesso 
nel  giudizio ,  per  vegliare  ai  suoi  legittimi  in- 
teressi che  crede  compromessi;  una  delle  parti 
medesime,  fra  le  quali  fu  promossala  lite,  stima 
necessario  e  propone  l'intervento  di  un  terzo. 

a  In  ogni  tempo  del  giudizio  possono  elevarsi 
quistioni  di  nullità  contro  i  procedimenti  ante- 
riori. Sorgono  tali  fatti  che  porgono  motivo  di 
provocare  il  regolamento  della  competenza  o  la 
risoluzione  di  un  conflitto,  di  proporre  la  ricu- 


Digitized  by 


Google 


172 


COMMENTARIO  DEL  COD.   DI  PROC.   CIV. 


318.  Il  Codice  francese  e  tutti  quei  Co- 
dici che  ebbero  a  tipo  il  francese ,  fonda- 
rono il  processo  civile  su  questa  distinzio- 
ne, quantunque  né  in  Francia,  né  a  Napoli, 
dove  il  francese  fu  maggiormente  seguito, 
non  si  avvalessero,  nella  pratica,  che  ra- 
rissime volte  del  procedimento  ordinario, 
essendo  paghi  del  sommario,  il  quale,  al 
modo  come  era  organizzato  nella  procedura 
francese,  si  prestava  per  tutte  le  cause.  Que- 
sta distinzione  non  potette  essere  stabilita 
dalla  procedura  inglese,  nò  dal  Codice  prus- 
siano, e  neanche  dal  Cod.  austriaco;  dap- 
poiché appo  quei  popoli  il  corso  della  pro- 
cedura non  dipende  dalle  parti ,  ma  dai 
provvedimenti  che  il  giudice  di  ufficio  re- 
puta convenienti.  Di  tutto  ciò  abbiamo  dato 

sazione  contro  uno  o  più  giudici,  dei  quali  ar- 
gomenti già  fu  innanzi  discorso.  Trattasi  altre 
volte  di  ricevere  una  cauzione  e  di  accertarne 
r  idoneità. 

((  In  ogni  caso  bisogna  arrecare  quegli  argo- 
menti che  valgano  a  scovrire  il  vero,  e  mettere 
l'autorità  giudiziaria  in  grado  di  profferire  la 
sentenza. 

a  Ora,  se  a  chiarire  la  quistione  di  dritto  basta 
una  discussione  scritta,  od  orale,  a  definire  la 
quistione  di  fatto  si  richiedono  le  prove.  Tale 
quistione  è  soventi  volte  il  punto  più  difficile, 
più  complicato  del  giudizio,  ed  è  quasi  sempre 
la  prima  che  vuol  essere  risoluta,  perchè  il 
diritto  nasce  da  un  fatto  determinato  giuridica- 
mente dalle  regole  che  gli  appartengono.  Però, 
delle  prove  alcune  sono  precostituite  e  perfette 
prima  del  giudizio  (documenti  pubblici);  o  quan- 
tunque non  perfette  prima  del  giudizio  diven- 
gono tali  per  la  ricognizione  della  parte  con- 
traria (scritture  private);  altre  invece  si  raccol- 
gono nel  corso  stesso  del  giudizio,  per  mezzo 
di  elementi  che  già  preesistono,  ma  non  ancora 
accertati. 

R  Se  le  parti  si  prevalgono  unicamente  del 
primo  genere  dì  prove,  l'istruzione  del  giudizio 
riesce  semplicissima,  consistendo  essa  nella  pro- 
duzione dei  rispettivi  documenti  e  nella  discus- 
sione delle  conseguenze  che  sene  possono  trarre. 
Ma  quando  le  prove  si  debbono  raccogliere  nel 
giudizio,  allora  l'istruzione  si  scinde  in  due  parti. 
Nella  prima  le  prove  vengono  proposte  articolate, 
ìndi  s'inframette  l'operazione  adatta  a  formare 
la  prova  (l'interrogatorio,  il  giuramento,  l'esame 
dei  testimoni,  la  perizia,  l'ispezione  giudiziale, 
la  verincazione  delle  scritture,  la  discussione 
di    un   conto,  la   lifjuidazione  dei  frutti,  ecc.). 


un  cenno  nelle  nozioni  storiche,  che  abbia- 
mo premesse  al  primo  volume  di  quest'o- 
pera. 

319.  Nel  corso  di  questa  trattazione  avre- 
mo spesso  occasione  di  mostrare  in  che  con- 
siste veramente  la  differenza  tra  il  proce- 
dimento formale  ed  il  sommario;  qui  vi  ò 
soltanto  luogo  a  richiamare  il  disposto  del- 
l'art.  155,  che  determina  i  casi  in  cui  si 
debba  osservare  o  Tuno  o  l'altro.  Questo 
art.  stabilisce:  «  Il  procedimento  formale  si 
osserva  davanti  i  tribunali  civili,  i  tribu- 
nali di  commercio  e  le  Corti  di  appello.  11 
procedimento  sommario  si  osserva  davanti 
i  conciliatori  e  i  pretori.  Il  procedimento 
sommario  si  osserva  altresì  davanti  i  tri- 
bunali civili,  i  tribunali  di  commercio  e  le 

Ottenuti  così  i  documenti  probatorii,  si  ritoma 
all'istruzione  della  causa ,  vale  a  dire ,  si  pro< 
ducono  e  si  discutono  i  documenti  acquistati, 
come  si  sarebbero  prodotti  e  discussi  da  prin- 
cipio ,  se  le  parti  avessero  fatto  uso  di  prove 
precostituite  e  perfette. 

a  V  ha  di  più.  Gli  stessi  documenti  pubblici 
possono  dar  luogo,  ancorché  raramente,  ad  un 
procedimento  di  simii  natura.  Quando  in  fatti 
per  distruggere  la  presunzione  di  verità  che  li 
sostiene, si  muove  contro  di  essi  querela  di  falso, 
sorge  allora  di  necessità  un  giudizio  straordi 
nario,  simile  assai,  benché  per  certi  riguardi  più 
solenne  e  più  circospetto,  al  procedimento  della 
verificazione  delle  scritture  private. 

a  Corredata  la  lite  di  tutti  gli  elementi  ncccs- 
sarii  a  definirla,  sìa  formando,  sia  producendo 
e  discutendo  le  prove  nelle  quistioni  principali 
o  nelle  secondarie ,  sombra  che  non  rimanga 
altro  che  profferire  la  sentenza.  Ma  ciò  non  av- 
viene ove  il  giudizio  s'interrompa,  o  rimanga 
perento,  o  per  recesso  di  amendue  le  parti  ab- 
bandonato. 

«S'interrompe  il  giudizio,  quando  accadano 
avvenimenti  tali  da  far  temere  che  il  successore 
od  il  rappresentante  di  una  delle  parti  lo  ignori, 
0  che  continuando  le  parti  medesime  ,  e  nello 
stato  in  cui  erano ,  una  di  esse  ignori  che  ha 
cessato  di  esservi  rappresentata  o  difesa.  Vuoisi 
in  tali  casi  che  V  instanza  giudiziale  venga  ripi- 
gliata con  un  nuovo  atto  di  citazione,  od  altro 
atto  di  procedura  secondo  la  diversità  dei  casi, 
senza  che  nulla  sia  detratto  al  valore  degli  atti 
giudiziali  preceduti  all'interruzione. 

((  La  perenzione  si  compie  per  l'abbandono  in 
cui  le  parti ,  cessando  da  ogni  procedimento, 
abbiano   lasciato   il   giudizio  durante  il  tempo 
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Corti  di  appello  nei  casi  stabiliti  dalla  leg- 
ge ».  Or,  si  è  perciò  osservato  che  il  pro- 
cedimento formale  sia  di  regola,  mentre  il 
sommario  è  di  eccezione. 

320.  Quest'art,  venne  modificato  nel  pro- 
getto di  legge  di  riforma  del  procedimento 
civile,  che  fu  approvato  dal  Senato  nella 
sessione  del  1879,  e  che  poscia,  fatalmente 
non  riportato  alla. Camera  elettiva,  rimase 
abbandonato.  L'art,  del  progetto  fu  redatto 
nel  seguente  modo  :  «  Il  procedimento  for- 
male si  osserva  davanti  i  tribunali  civili 
ed  i  tribunali  di  commercio  ,  quando  pro- 
nunziano in  primo  grado  di  giurisdizione.  Il 
procedimento  sommario  si  osserva  davanti 
i  conciliatori,  i  pretori  e  le  Corti  di  appel- 
lo... ».  La  riforma  di  quest'art,  divenne  ne- 

fissaio  dalla  legge;  onde  la  perenzione  sta  alla 
istanza  giudiziale  come  la  prescrizione  all'azione. 
Per  far  valere  il  diritto,  ove  questo  non  sia  pre- 
scritto, occorre  pertanto  una  nuova  domanda  e 
quindi  un  nuovo  giudizio. 

a  II  caso  dell'abbandono  espresso  fatto  da  am- 
bedue le  parti  è  semplicissimo,  quantunque  esso 
pure  si  presenti  raramente. 

(t  Se  non  che  tutti  gl'incidenti  avanti  accennati 
possono  dar  luogo  a  contrasto  fra  i  litiganti;  e 
ciò  rende  necessaria  una  sentenza  che  ammetta 
o  rigetti  le  instanze  rispettivamente  fatte  dalle 
parti.  Onde  nell'istruzione  del  giudizio  s'infram- 
mettono talvolta,  non  solo  le  operazioni  proba- 
torie, ma  una  o  più  sentenze  per  definire  le 
quistìoni  accessorie  incidentalmente  elevate. 

a  Finora  si  è  supposto  che  il  giudizio  proceda 
in  contraddittorio  delle  parti,  ma  può  accadere 
altrimenti.  Il  convenuto  legalmente  citato  si 
presume  sempre  avvertito  del  giudizio  contro 
di  lui  promosso;  epperciò,  se  non  compare,  si 
procede  tuttavia  come  a  riguardo  di  chi  si  ri- 
mette a  quanto  l'autorità  giudiziaria,  esaminati 
i  documenti  e  le  ragioni  dell'altra  parte,  sia  per 
statuire.  Il  procedimento  contumaciale  si  pre- 
senta pertanto  come  una  modalità  dell'istruzione 
giudiziale  e  talvolta  come  interruzione  della 
medesima,  l'una  e  l'altra  determinata  da  una 
ipotesi  particolare. 

R  Pronunziato  sulle  quistioni  principali  o  sulle 
quistioni  accessorie,  in  giudizio  contraddittorio 
ed  in  contumacia,  le  sentenze  possono  essere 
impugnate.  I  mezzi  generalmente  riconosciuti 
sono  l'opposizione  e  l'appellazione,  la  domanda 
di  rivocazione,  l'opposizione  di  terzo,  la  doman- 
da di  cassazione. 

a  Superati  i  rimedii   ammessi   contro  la  sen- 


cessaria  dopo  che  1'  ufficio  centrale  aveva 
proposto  ed  il  Senato  aveva  approvato  d'in- 
serirsi nel  nuovo  art.  389,  che  enumerava 
i  casi,  in  cui  il  procedimento  sommario  è 
stabilito  dalla  legge,  il  n.**  3,  nel  quale  era 
detto  che  tutte  le  cause  in  appello,  senza  ve- 
runa  eccezione,  si  debbono  trattare  col  rito  som- 
marlo. Era  quindi  naturale  che  l'art.  155 
fosse  stato  coerentemente  modificato. 

321.  Il  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  novera, 
poi  le  cause  che  sono  da  trattarsi  col  rito 
sommario  negli  articoli  389  e  411,  e  noi, 
serbando  l'ordine  legale,  ne  parleremo  nel- 
l'esposizione di  detti  articoli,  non  tralascian- 
do ivi  di  tener  ragione  delle  riforme  pro- 
gettate e  discusse  dai  due  rami  del  parla- 
mento. Per  ora  non  e'  interesseremo   che 

tenza  o  rinunziandovi  la  parte  interessata,  resta 
che  si  metta  ad  esecuzione  la  sentenza  mede- 
sima divenuta  irrevocabile.  L'esecuzione  forzata 
della  sentenza  può  dar  luogo  ad  atti  diversi, 
secondo  la  diversa  natura  del  precetto  in  essa 
contenuto,  e  trattandosi  di  sentenza  che  ordina 
di  dare  una  quantità,  secondo  che  il  creditore 
preferirà  dì  agire  sui  beni  mobili  od  immobili 
del  debitore. 

•  a  Però ,  tutti  gli  accennati  provvedimenti  re- 
lativi all'istruzione  della  causa,  all'impugnazione 
od  all'esecuzione  della  sentenza,  sono  stretti  da 
un  vincolo  comune,  che  è  l'identità  del  giudizio 
determinata  dall'unità  del  fine  a  cui  essi  mirano, 
e  dall'unità  dei  primi  e  più  essenziali  principi! 
che  lo  informano  nelle  varie  sue  parti ,  dipen- 
denti alcuni  dal  diritto  pubblico ,  altri  dal  di- 
ritto privato ,  ed  altri  infine  dalla  convenienza 
sociale. 

a  Ogni  lite  ha  due  aspetti,  uno  logico,  l'altro 
politico.  Dalla  dimanda  dell'attore  e  dalla  con- 
traddizione del  convenuto  è  posto  un  problema 
che  occorre  risolvere:  qui  si  tratta  di  stabilire 
il  processo  che  meglio  comprenda  le  regole  lo- 
giche atte  a  condurre  lo  spirito  del  giudice  ad 
una  retta  soluzione.  Ma  quando  si  considera  la 
facoltà  che  ha  l'attore  di  costringere  un  cittadino 
a  presentarsi  davanti  al  giudice ,  il  diritto  di 
richiedere  dal  magistrato  una  sentenza,  l'auto- 
rità ed  i  poteri  dei  quali  è  questo  fornito,  non 
si  può  non  scorgere  nel  giudizio  anche  un  fatto 
politico.  Importa  che  i  detti  poteri  siano  regolati 
in  guisa  che,  causandosi  ogni  abuso,  si  agevoli 
lo  scopo  del  giudizio. 

a  Ora  domandiamo  :  è  conveniente  di  abban- 
donare alle  parti  la  direzione  del  giudizio,  o 
dovranno  queste  esservi  rappresentate  da  pro- 
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del  procedimento  formale ,  cosi  come  tro- 
vasi dal  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  organiz- 
zato, senza  mancare  di  esaminare  le  rifor- 
me per  taluni  degli  articoli  che  lo  riguar- 
dano, progettate  ed  approvate. 

322.  La  caratteristica  principale  che  di- 
stingue i  due  procedimenti  sta  in  ciò,  che 
nel  procedimento  formale  la  citazione  si  fa 
a  comparire  tra  dieci  giorni,  salvo  abbre- 
viazione per  Turgenza,  od  aumento  in  ra- 
gione delie  distanze,  mentre  che  nelle  cause 
con  procedimento  sommario  la  citazione  si 
fa  sempre  ad  udienza  fìssa. 

323.  Inolti^,  tanto  nelle  cause  con  pro- 
cedimento formale,  che  in  quelle  con  pro- 
cedimento sommario,  sempre  che  siano  isti- 
tuite dinanzi  ad  un  tribunale  civile  od  una 
Corte  di  appello,  non  si  può  stare  in  giudi- 
curatori  uffiziali  ?  Il  ministero  dei  procuratori 
è  necessario  per  le  ragioni  stesse  che  rendono 
in  generale  necessario  nella  società  Tesero  zio 
delle  professioni  diverse.  Una  tale  necessità  non 
è  che  la  conseguenza  della  legge  naturale,  che 
introduce  neir  economia  sociale  la  divisione  del 
lavoro.  Quando  si  ammettesse  la  teoria  contra- 
ria, che  l'esperienza  di  tutti  i  tempi  ha  dimo- 
strata erronea,  i  contendenti  cadrebbero  in  fre- 
quenti errori ,  sarebbero  esposti  ad  innumere- 
voli sorprese  per  parte  di  un  avversario  più 
esperto  o  meglio  consigliato.  Ma  se  Tufficio  dei 
procuratori  è  necessario  per  T  interesse  delle 
parti,  potrà  ancora  rendersi  obbligatorio  contro 
la  loro  volontà  ?  Tale  obbligazione  deve  essere 
imposta  dalla  legge,  perchè  nei  giudìzii  si  tratta 
di  tutelare  non  solo  l'interesse  della  parte  che 
non  volesse  giovarsi  del  ministero  dei  procura- 
tori ,  ma  ancora  quello  del  suo  avversario  che 
ha  diritto  di  trovare  nel  giudizio  una  persona 
esperta  con  cui  si  possa  regolarmente  e  spedi- 
tamente procedere.  Lo  richiede  pure  Tinteresse 
deiramministrazione  generale  della  giustizia,  la 
quale  rimarrebbe  troppo  sovente  turbata,  qua- 
lora i  litiganti  spesso  inesperti  e  talvolta  pas- 
sionati assumessero  la  propria  difesa,  o  venis- 
sero, quel  che  sarebbe  peggio  ancora,  abbando- 
nati ai  maneggi  di  cupidi  intriganti,  senza  mis- 
sione e  senza  risponsabilità ,  che  il  linguaggio 
forense  della  vicina  Francia  qualificò  con  un 
motto  incisivo  e  caratteristico.  » 

(Seguita  la  relazione  con  lo  stabilire  l'esen- 
zione dei  procuratori  legali  davanti  ai  concilia- 
tori e  pretori,  e  la  necessità  del  mandato  ecritto 
anche  per  i  procuratori  legali).  Indi  ripiglia  : 

a  Essendosi  stabilito  che  le  parti  devono  es- 


zio  che  col  ministero  di  un  procuratore  le* 
galmente  esercente,  salvo  le  eccezioni  sta- 
bilite dalla  legge  (son  parole  dell'art.  156), 
quelle  cioè  in  cui  la  legge  richiede  essen- 
zialmente la  presenza  della  parte.  Davanti 
i  tribunali  di  commercio,  ed  oggi  che  sono 
aboliti  i  tribunali  di  commercio ,  davanti 
ai  tribunali  civili,  quando  esercitano  giu- 
risdizione commerciale  ,  le  parti  possono 
comparire  personalmente,  ovvero  per  mez- 
zo di  procuratore,  ma  esse  non  sono  libei*e 
a  scegliere  un  mandatario  qualunque,  ma 
debbono  conferire  il  mandato  ad  un  procu- 
ratore legalmente  esercente.  (Detto  art.  2.** 
comma).  Davanti  i  conciliatori  ed  i  pretori 
le  parti  possono  comparire  personalmente 
o  per  mezzo  di  un  procuratore  qualunque, 
munito  di  mandato  o  generale  per  tutte  le 

i 

sere  rappresentate  da  procuratori  in  alcuni  giù 
dizii,  e  che  possono  difendersi  personalmente  in 
alcuni  altri  o  farvisi  rappresentare  da  mandatarii 
ordinarli,  nasce  da  ciò  la  naturale  soluzione  del 
quesito  relativo  al  punto,  se  debba  aaunettersi 
una  sola  forma  di  procedimento  o  più.  » 

(Qui  si  ditfonde  a  dimostrare  la  necessità  della 
doppia  forma).  Indi  prosegue  : 

«  Col  sistema  adottato  dal  progetto  viene 
quindi  provveduto  a  tutte  le  varie  esigenze  delie 
cause ,  ma  in  modo  più  razionale  e  senza  dar 
luogo  agl'inconvenienti  die  talvolta  derivano 
dall'  inflessibile  disposizione  della  legge.  I  carat- 
teri che  valgano  a  designare  l'urgenza  possono 
venire  meglio  apprezzati  in  ciascun  caso  spe- 
ciale dall'autorità  giudiziaria  che  non  dalla  legge 
con  una  classificazione  preventiva  più  o  meno 
esatta  ;  inoltre  quando  siasi  statuito  sui  provve- 
dimenti richiesti  di  urgenza ,  o  questa  sia  ces- 
sata, 0  sopravvengano  complicazioni  tali  che 
occorra  di  ritornare  alle  forme  normali  del  pro- 
cedimento, il  giudizio  sarà  proseguito  nelle  dette 
forme,  non  ostante  la  citazione  ad  udienza  fissa 
0  l'abbreviazione  dei  termini. 

«  Ma  d'accanto  alle  quistioni  principali  che  si 
racchiudono  nella  domanda  proposta  dall'attore, 
sogliono  emergere ,  come  sopra  fu  accennato, 
altre  quistioni  accessorie  ed  incidenti  nel  corso 
del  giudizio.  Ora,  se  per  la  discussione  e  riso- 
luzione delle  quistioni  principali  devono  star 
ferme  le  norme  del  procedimento  ordinario,  era 
opportuno  di  derogarvi  in  parte  riguardo  alle 
quistioni  incidentali,  afBnchè  l'istruzione  e  la 
definizione  della  causa  non  venisse  soverchia- 
mente ritardata. 

a  11  magistrato  dovrà  intervenire  in  ciascun 
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liti,  o  speciale  per  ciascun  giudizio  (Arti- 
colo 163  3/  comma). 

324.  La  sola  differenza  che ,  in  ordine  a 
ciò ,  pare  che  la  legge  abbia  posto  tra  le 
cause  col  procedimento  formale  e  quelle 
col  procedimento  sommario,  si  è  che  nelle 
prime  la  costituzione  di  procuratore  deve 
farsi  neir  atto  di  citazione ,  mentre  nelle 
seconde  il  procuratore  può  costituirsi  an- 
che all'udienza;  sebbene  Tart.  134  del  Cod. 
di  proc.  civile,  nel  quale,  in  fine,  è  fatto 
precetto  d'indicare  il  nome  e  cognome  del 
procuratore  dell'attore,  è  scritto  tanto  per 
le  citazioni  nei  giudizii  a  rito  formale,  che 
per  quelle  nei  giudizii  a  rito  sommario.  E 
noi,  in  trattando  della  citazione,  ai  n.^  ili 
e  seg.,  abbiamo  sostenuto  che  la  mancanza 

atto  istruttorio  per  autorizzarlo  a  compierlo  qua) 
pubblico  uHjziale?  Qiova  distinguere  tra  le  cause 
che  si  spediscono  davanti  un  solo  giudice,  e 
quelle  vertenti  davanti  i  tribunali  collegiali. 

a  L' intervento  del  giudice  conciliatore  e  di 
mandamento  in  tutti  gli  atti  distruzione  della 
causa  è  una  conseguenza  logica  della  loro  isti- 
tuzione. Essendo  un  solo  il  giudice,  la  compa- 
rizione delle  parti  si  compie  alla  sua  presenza. 
Le  istanze  e  le  difese  si  propongono  verbalmente, 
o  mediante  scritture  che  le  parti  devono  comu- 
nicarsi davanti  il  giudice  medesimo.  Insomma 
r  istruzione  della  causa  procede  in  tutti  i  suoi 
atti  alla  presenza  del  giudice,  il  quale  ad  ogni 
passo  ne  è  il  moderatore. 

CI  Davanti  i  tribunali  collegiali  accade  diver- 
samente. Non  si  può  richiedere  che  l'intero  col- 
legio assista  od  intervenga  a  ciascun  atto  del 
procedimento  ;  sarebbe  una  grave  perdita  di 
tempo  pei  giudici  non  compensata  da  alcun 
vantaggio  positivo.  Sarà  opportuno  che  v'  inter- 
venga almeno  uno  dei  giudici  ? 

a  La  dottrina  distingue  tra  gli  atti  d'istruzione 
destinati  soltanto  a  proporre  i  mezzi  di  difesa 
che  le  parti  fanno  valere  in  giudizio,  e  gli  atti 
che  tendono  ad  accertare  con  un  procedimento 
speciale  la  sussistenza  in  fatto  di  tali  mezzi. 

a  Riguardo  ai  primi  fu  già  avvertito,  parlando 
della  citazione,  che  TuiBcio  del  giudice  nel  per- 
metterla si  risolve  in  una  vana  formalità.  Lo 
stesso  deve  dirsi  del  suo  intervento  nei  succes- 
sivi atti  di  risposta,  di  replica  e  contnnreplica, 
per  cui  l'istruzione  si  svolge.  Egli  non  può 
prendere  in  esame  l'opportunità  della  nuova 
scrittura  presentata  da  una  delle  parti,  vaglia- 
re la  sussistenza  delle  ragioni  e  delle  ecce- 
zioni proposte,  r  ammissibilità  delle  deduzioni 


deir indicazione  del  procuratore,  anche  nelle 
citazioni  nei  giudizii  a  rito  formale,  non  pro- 
duce nullità,  quando  alla  mancanza  si  sup- 
plisca con  atti  posteriori;  non  pertanto  la 
differenza  tra  Tuna  citazione  e  l'altra  è  stata 
ritenuta  da  una  costante  giurisprudenza. 

Invero,  è  stato  giudicato  che:  1.^  «  Nelle 
cause  (formali)  in  cui  è  richiesto  il  ministe- 
ro di  procuratore,  l'atto  di  citazione  tanto 
di  primo  che  di  secondo  giudicio  è  nullo 
se  non  indica  il  nome  del  procuratore  che 
rappresenta  l'attore  »  (Corte  di  Cass.  di  Fi- 
renze 13  decembre  1869,  causa  Galuri  e  Boc- 
caccini— /Jacc,  XXI,  1,  827);  2.'*  «  Non  è  vio- 
lata la  legge  che  esige  nell'atto  di  citazione 
il  nome  e  cognome  del  procuratore ,  se  il 
rappresentato  della  parte  appellante  è  una 

fatte,  al  fìne  di  permettere  o  niegare  la  notifi- 
cazione, perchè  in  tutta  le  accennate  ipotesi  si 
riscontra  una  quistione  che  riguarda  il  merito 
della  causa,  e  che  non  può  essere  decisa  se  non 
dall'intiero  collegio  con  una  sentenza.  Vuoisi 
applicare  la  stessa  osservazione  alla  quistioni 
di  forma,  che  si  elevassero  circa  l'atto  presen- 
tato. L'intervento  del  giudice  risolvendosi  per 
tanto  in  una  vana  formalità,  non  offrirebbe  al- 
cuna garantìa  per  una  migliore  istruzione  della 
causa,  mentre  in  casi  speciali  potrebbe  essere 
di  ostacolo  alla  libertà  della  difesa. 

a  Ma  quando  le  parti  od  una  di  esse  è  costretta 
a  ricorrere  alle  prove  non  ancora  Tormate,  o  non 
ancora  perfette,  benché  già  preesistenti  in  germe, 
è  necessario  che  il  magistrato  intervenga  nel 
relativo  procedimento,  sia  per  autorizzarlo,  sem- 
prechè  la  prova  non  sia  vietata  dalla  legge,  sia 
per  compierlo  colle  solennità  richieste,  affinchè 
Io  risultanze  del  medesimo  presentino  quella 
garantia  che  devono  acc<»mpagnare  le  ricerche 
dirette  alla  scoperta  del  vero. 

t  Se  il  quesito  relativo  all'intervento  del  giu- 
dice negli  atti  d' istruzione  riguarda  più  special- 
mente il  procedimento  ordinario  ed  ti  sommario 
semplice,  quello  invece  sulla  convenienza  di 
stabilire  termini  peren torli,  decorsi  i  quali ,  la 
istruzione  scritta  della  causa  debba  tenersi 
chiusa,  li  riguarda  esclusivamente.  Nei  proce- 
dimenti ad  udienza  fissa  l'uffizio  dell'istruzione 
scritta  viene  a  confondersi  colla  procedura  orale; 
non  può  quindi  sorgere  alcuna  quistione  di  si- 
stema su  tal  punto. 

d  Nel  procedimento  ordinario  invece,  come  nel 
sommario  semplice,  l'istruzione  scritta  si  svolge 
in  una  serie  di  scritture  denominate  cedole 
(comparse),  nelle  quali  proponendosi  dalle  parti 
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pubblica  amministrazione  e  se  agisce  in 
giudizio  a  mezzo  di  ufficiale  alla  medesi- 
ma addetto;  né  in  questo  caso  occorre  per 
parte  deir  ufficiale  esibizione  di  mandato  ) 
(Medesima  Corte  13  decembre  1869 — Pratesi 
e  Prefettura— /ut,  XXI,  1,  830);  3.**  «  Nelle 
cause  in  cui  è  richiesto  il  ministero  di  pro- 
curatore è  nulla  la  citazione  se  non  contie- 
ne la  indicazione  relativa  »  (Corte  di  app. 
di  Milano  2  aprile  18G8 — Parravicini  e  Par- 
ravicini— M,  XX,  2,  267);  4/  a  Non  è  nulla 
la  citazione  in  giudizio  sommario ,  benché 
non  siavi  indicato  il  procuratore  da  cui 
verrà  rappresentata  la  parte  »  (  Corte  di 
app.  di  Genova  20  maggio  1870 — Rodino  e 
Viola— /ut,  XXVil,  2,  372);  5.^  «  È  però  va- 
lida la  citazione  in  cui  non  sia  indicato  il 

o  dai  loro  procuratori  le  rispettive  ragioni ,  si 
fanno  le  opportune  istanze ,  si  presentano  e  si 
deducono  le  prove  in  appoggio  delle  medesime. 
L'ultimo  atto  di  tale  istruzione  è  la  cedola  con- 
clusionale, nella  quale  la  causa  viene  riassunta 
in  fatto  e  in  diritto.  Per  la  notifìcazione  di  tutte 
le  accennate  scritture  sono  stabiliti  dei  termini 
i  quali  variano  da  15  a  5  giorni ,  secondo  che 
si  tratta  di  procedimento  ordinario  o  sommario 
semplice. 

«  Ora  dovrà  la  legge  astenersi  dal  limitare  il 
numero  delle  suddette  cedole,  attribuendo  sol- 
tanto alla  parte,  che  non  intende  di  più  oltre 
continuare  la  procedura  scritta,  la  facoltà  di 
ottenere  definitivamente  la  chiusura  ?  Ovvero 
limitando  ad  un  numero  determinato  gli  atti 
dell'iscrizione  scritta,  dovrà  riservare  alle  parti 
il  diritto  di  proporre  nuovi  mezzi  e  nuove  prove 
anche  all'udienza  in  cui  la  causa  sarà  chiamata 
a  spedizione  ? 

«  Il  progetto  informandosi  al  principio  di  ra- 
gion naturale,  per  cui  le  parti  devono  avere  una 
piena  libertà  di  discutere,  riconosce  alle  mede- 
sime il  diritto  di  continuare  quanto  vogliono  la 
procedura  scritta.  Né  può  ritenersi  fondato  il 
timore  di  vedere  protratta  tale  procedura  allo 
infinito,  poiché  sarà  sempre  in  facoltà  della  parte 
che  intende  chiudere  l'istruzione  scritta  aste- 
nersi dal  rispondere  all'ultima  scrittura  dell'av 
versano;  un'altra  disposizione  del  progetto  ser- 
virà altresì  di  freno  alle  parti  nello  spingere 
oltre  il  necessario  la  detta  procedura,  ed  è  quella 
per  cui  viene  stabilito  che  nella  liquidazione 
delle  spese  a  carico  della  parte  soccombente  si 
potranno  comprendere  solamente  quelle  che  il 
magistrato  riconoscerà  essere  state  realmente 
necessarie  all'  altra  parte  per  far  valere  le  sue 


procuratore  dal  quale  verrà  rappresentata 
la  parte,  quando  siavi  elezione  di  domici- 
lio neir  ufficio  di  un  designato  procurato- 
re presso  l'autorità  giudiziaria  dove  viene 
introdotta  la  causa  »  (Corte  di  app.  di  Ge- 
nova, 16  luglio  1870  — Musso  e  Bonelli  — 
Ivi,  XX,  2,  540);  6.**  «  L'omessa  indicazio- 
ne dei  nome  e  cognome  del  procuratoi'e 
dell'attore  nell'atto  di  citazione  per  le  cau- 
se in  cui  è  necessario  il  ministero  del  pro- 
curatore, importa  nullità  dell'atto,  quando 
trattasi  di  giudizio  a  procedimento  forma- 
le ,  ma  non  nuoce  nei  giudizii  a  procedi- 
mento sommario  »  (Corte  di  Cass.  di  Tori- 
no, 12  gennaio  1871— Bianco  e  Latty— /ut, 
XXIII,  1,  13);  7.^  L'atto  di  citazione  o  di 
appello  in  via  sommaria  non  è  nullo  perchè 

ragioni  o  le  sue  difese.  Per  contro  il  Codice 
francese  e  dopo  di  esso  alcuni  altri,  credettero 
di  dover  derogare  allo  accennato  metodo  fon- 
dato sul  diritto  naturale,  limitando  a  due  il 
numero  delle  scritture  ;  ma  la  conseguenza  di 
tale  sistema  fu  T  annullamento  di  ogni  vantag- 
gio della  procedura  scritta  ed  il  traviamento 
della  medesima. 

«  In  verità  l*  uffizio  principale  dell'  istruzione 
scritta  si  è  la  determinazione  dei  fatti,  dai  quali 
possono  sorgere  le  quistioni  di  diritto,  epperciò 
la  produzione  dei  documenti  e  la  deduzione 
delle  prove,  V  una  e  V  altra  eseguita  in  modo 
che  ciascuna  delle  parti  abbia  tempo  di  esami- 
nare quelle  dell'  avversario  e  prepararne  altre 
in  risposta.  Ora  nel  sistema  del  legislatore  fran- 
cese non  si  poteva  vietare  che  nella  procedura 
orale,  cioè  all'  udienza  destinata  alla  discuss^ione 
della  causa ,  si  producessero  nuovi  documenti 
e  si  deducessero  nuove  prove,  poiché  nell'istru- 
zione scritta  l'una  delle  parti  non  aveva  potuto 
rispondere  alla  seconda  scrittura  presentata 
dall'altra.  Senonché,  ammesse  queste  deduzio- 
ni o  produzioni  all'udienza,  il  benefizio  e  la 
maggior  garantia  della  procedura  scritta  ven- 
gono meno.  Studiandosi  da  ciascheduna  delle 
parti  il  modo  di  privare  Talira  della  possibilità 
di  esaminare  accuratamente  le  prove,  che  essa 
vuole  presentare  o  dedurre ,  ne  avviene  che 
runa  e  Taltra  si  astengono  dal  valersene  nella 
istruzione  scritta,  sperando  dì  sorprendersi  re- 
ciprocamente nella  procedura  orale.  Onde  l'au- 
torità giudiziaria  si  troverà  spesso  costretta  a 
riaprire  il  corso  dell'istruzione;  il  procedimento 
invece  di  essere  abbreviato,  come  si  propose  il 
legislatore,  sarà  protratto  oltre  i  suoi  limiti  na- 
turali :  si  avranno   sentenze  e  spese  superflue. 
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maDchi  la  indicazione  del  nome  e  cogno- 
me del  procuratore  dell'attore  »  (Corte  di 
Cass.  di  Torino  1.^  febbraio  1871  —  Mau- 
relli  ecc.  — /yi,  XXIII,  1,  79);  8.^  «  La  nul- 
lità della  citazione  derivante  da  incertezza 
sulle  persone  è  pure  applicabile  alla  per- 
sona del  procuratore  »  (Corte  di  app.  di  To- 
rino 13  febbraio  1871,  causa  Riffero  —  /tu", 
2,  72);  9.**  «  Non  vi  ò  incertezza  assoluta 
sul  nome  del  procuratore  dell'attore,  quan- 
do questi  nell'atto  di  citazione  abbia  di- 
chiarato di  eleggere  domicilio  presso  un 
procuratore  esercente  innanti  al  tribunale 
adito  »  (Corte  di  app.  di  Genova  18  nov.  1872, 
Coppelli  e  Coppelli— /tv:,  XXIV,  2,  747);  lO.^ 
(  L' omissione  del  nome  del  procuratore 
nell'atto  di  citazione  è  motivo  di  nullità 

«  Tali  sono  le  conseguenze  di  un  sistema,  che 
cercando  di  limitare  nella  procedura  scritta  la 
libertà  della  difesa,  viene  a  rovesciare  sul  pro- 
cedimento orale  tutto  intero  il  carico  deiristru 
zione,  dando  luogo  a  sorprese  che  possono  com- 
promettere l'amninistrazione  della  giustizia. 

R  Però  adottando  il  metodo  che  riconosce  alle 
parti  una  piena  libertà  di  istruzione  nella  pro- 
cedura scritta,  dovevasi  impedire  che  T  ufficio 
di  questa  venisse  a  ricadere  sul  procedimento 
orale.  Fu  per  tanto  stabilito  che  decorsi  i  ter 
mìni,  che  sono  dichiarati  perentorii,  l'istruzione 
scritta  si  dovesse  ritenere  come  compiuta  e 
chiusa  definitivamente.  Né  parve  fondato  il  ti- 
more che  venga  per  tal  modo  preci uf^a  alle  partì 
la  via  di  far  valere  tutti  i  mezzi  dei  quali  pos 
sono  disporre  a  loro  difesa;  imperocché  i  termini 
per  ciò  fare  sono  abbastanza  lunghi ,  onde  nei 
casi  ordinarli  avvenga  senza  colpa  della  parte 
il  temuto  inconveniente,  e  d'altronde,  ai  casi 
straordinarii  provvedesi  dal  progetto  con  am 
mettere  due  eccezioni,  delle  quali  sarà  discorso 
in  appresso. 

u  II  sistema  adottato  dal  progetto  trova  inoltre 
il  suo  riscontro  nelle  disposizioni  della  legge 
civile.  Se  questa,  allorché  non  può  raggiungere 
la  certezza,  deve  limitarsi  alle  semplici  presun- 
zioni emergenti  dal  lasso  del  tempo ,  e  per  la 
sicurezza  delle  persone  e  delFordine  sociale,  fis- 
sare un  termine  per  Tesercizio  dei  diritti  intro- 
ducendo la  prescrizione,  per  le  stesse  conside- 
razioni deve  pure  la  legge  di  procedura  civile 
annettere  ali'  adempimento  dì  alcune  formalità 
determinati  effetti  giuridici,  subordinare  al  de- 
corri mento  di  un  termine  la  decadenza  di  un 
diritto. 

((  Il  sistema  adottato  porge  ai  litiganti  il  van- 


nei  procedimenti  formali,  ma  non  già  nei 
procedimenti  sommari!  »  (Cassazione  di  Fi- 
renze 2  giugno  1873,  Bonaccini  e  Fanelli— 
Ivi,  XXV,  1,  419). 

La  giurisprudenza  nostra  si  mantiene  tut- 
tavia ferma  in  questo  senso,  ma  noi  riman- 
diamo il  lettore  ai  numeri  3  e  seguenti, 
dove  troverà  espresse  le  nostre  idee  in  or- 
dine a  tale  quistione.  Del  resto,  i  casi  sin- 
goli e  le  circostanze  che  li  accompagnano 
possono  determinare  l'applicazione  della 
regola  generale  delle  nullità,  nelle  quali 
s'incorre  unicamente  quando  la  parte  con- 
traria ne  abbia  risentito  reale  pregiudizio. 

325.  Infine ,  è  utile  avvertire  che  non 
ostante  che  per  le  cause  commerciali  sia 
ammesso  l'intervento  personale  della  par- 

taggio  dì  conoscere  pienamente  le  mutue  difese 
prima  di  venire  alPudienza,  causa  il  pericolo  di 
provvedimenti  superflui  e  precipitati ,  assicura 
le  parti  e  il  giudice. 

((  La  chiusura  dell'istruzione  scritta  ha  luogo 
a  seguito  dell'iscrizione  della  causa  sul  ruolo 
di  spedizione. 

((  Quando  dalla  acadenza  de)  termine  per  com- 
parire o  dalla  notificazione  di  una  delle  cedole 
é  decorso  il  termine  per  rispondere,  può  la  parte, 
che  vi  ha  interesse,  fare  iscrivere  la  causa  sul 
ruolo  ;  la  parte  che  non  vuole  rispondere  può 
farla  iscrivere  anche  prima  del  decorrimento 
di  siffatto  termine;  in  ogni  caso  T iscrizione 
della  causa  deve  essere  notijQcata  all'altra  parte. 

((  La  parte  cui  fu  notificata  riscrizìone  a  ruolo 
potrà  ancora,  nel  termine  perentorio  di  quindici 
giorni  successivi,  notificare  una  cedola  alla  parte 
che  la  fece  seguire.  Se  questa  vi  risponde,  cessa 
l'iscrizione  a  ruolo. 

«  Era  stato  proposto  di  dichiarare  nel  pro- 
getto, che  la  parte,  la  quale  ottenne  l'iscrizione 
della  causa  a  ruolo,  potesse  altresì  presentare 
una  nuova  cedola  nel  termine  dei  quindici  giorni 
successivi  alla  fattane  notificazione.  Parve  inu- 
tile una  tale  dichiarazione,  poiché  l'iscrizione 
della  causa  non  essondo  ancora  ferma  e  defini- 
tiva, non  può  dirsi  chiusa  l'istruzione  scritta, 
né  per  l'una  né  per  l'altra  parte.  E  conseguen- 
temente quella  di  esse,  che  fece  seguire  l'iscri- 
zione e  la  relativa  notificazione ,  può  con  un 
fatto  contrario  rivenire  sulla  deliberazione  già 
presa  di  chiudere  l'istruzione  della  causa,  e  così 
porre  nel  nulla  l'iscrizione  medesima. 

«  Ma  se  nel  termine  di  quindici  giorni  suc- 
cessivi alla  notificazione  dell'iscrizione  non  viene 
presentata  alcuna  nuova  cedola,  o  se  la  parte, 


Galdi,  tu  P.  S.  M,  Comm,  del  Cod.  di  proc,  eiv.  Voi.  IV. 
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te ,  pure  ciò  è  limitato  al  solo  stadio  della 
causa  dinanzi  al  tribunale  ;  dinanzi  alla 
Corte  di  appello  non  è  lecito  alla  parte  di 
comparire  personalmente ,  ma  deve  obbli- 
gatoriamente fai'si  rappresentare  da  un  pro- 
curatore legalmente  esercente.  Ne  il  man- 
dato ,  per  la  legge  sul  bollo  ,  si  può  scri- 
vere per  l'attore  sull'atto  originale  di  cita- 
zione, e  pel  convenuto,  sulla  copia  della  ci- 
tazione medesima,  come  dinanzi  ai  pretori 
quando  siano  aditi  come  giudici  commercia- 

clie  la  fece  seguire,  dichiara  di  non  voler  ri- 
spondere a  quella  presentata  dall'altra  parte,  o 
non  vi  risponde  nel  termine  perentorio  di  quin- 
dici giorni,  riscrizione  della  causa  rimarrà  ferma 
e  non  sarà  ammessa  alcun' altra  cedola,  salvo 
quella  conclusionale.  Lo  stato  della  causa  resta 
quindi  accertato  nelle  risultanze  degli  atti  dì 
istruzione  fra  le  parti  intervenute,  e  questa  istru- 
zione non  potrà  essere  riaperta ,  se  non  colla 
cancellazione  dell' iscrizione  eseguita  d'accordo 
delle  parti.  Però,  a  tale  regola  il  progetto  am- 
mette due  eccezioni. 

*  a  La  prima  riguarda  la  produzione  di  docu- 
menti che  la  parte  giuri  di  non  aver  prima  co- 
nosciuti. In  tal  caso  non  può  imputarsi  a  col- 
pevole negligenza  della  parte ,  se  i  documenti 
non  furono  prodotti  prima  che  la  iscrizione  ri- 
manesse ferma  ;  ignorandone  V  esistenza  ,  non 
era  certamente  in  grado  di  farli  valere.  Questa 
tardiva  produzione  vuol  essere  ammessa  sia  che 
il  giudizio  verta  in  primo  grado,  sia  che  verta 
in  appello  ;  nel  primo  caso,  perchè  potendo  la 
parte  produrre  i  nuovi  documenti  in  appello  e 
cosi  ottenere  la  riforma  della  sentenza  che  le 
fosse  contraria,  l'economia  dei  giudizi  richiede 
che  ciò  possa  fare  in  primo  grado,  per  escludere 
la  necessità  di  un  secondo  giudicato;  nell'altro 
caso,  perchè  ove  non  fosse  permesso  alla  parte 
di  produrre  i  documenti  da  essa  conosciuti  sol- 
tanto dopo  rimasta  ferma  l'iscrizione  della  causa 
in  grado  di  appello,  gli  sarebbe  preclusa  la  via 
di  farli  valere  in  altra  sede  di  giudizio,  eccet- 
tuati i  casi  non  frequenti  nei  quali  si  fa  luogo 
alla  domanda  di  rivocazione.  Il  giuramento  che 
la  stessa  parte,  e  non  il  suo  procuratore,  deve 
prestare,  di  non  aver  prima  conosciuti  quei  do- 
cumenti, è  necessario  e  ad  un  tempo  sufficiente 
garantia  onde  impedire  che  il  ritardo  nella  pro- 
duzione avvenga  per  negligenza  od  a  caso  pen- 
sato. 

tt  La  seconda  eccezione  riguarda  la  delazione 
del  giuramento  decisorio.  Essa  è  fondata  sul 
principio  fondato  dal  Codice  civ.  per  cui  il  giù- 
ramentOy  invol vendo  una  transazione  tra  le  purtì 


li,  0  davanti  ai  tribunali  civili  con  giurisdi- 
zione commerciale ,  ma  deve  esser  fatto 
come  ogni  altra  procura  dinanzi  ai  tribu- 
nali civili  e  le  Corti  di  appello. 

326.  Non  è  inutile  ancora  avvertire  che, 
l'art.  157  del  Cod.  di  proc.  civ.,  che  prov- 
vede al  caso  in  cui  i  tribunali  civili  rive- 
stono le  funzioni  di  tribunali  di  commer- 
cio, dopo  l'abolizione  di  questi  ultimi,  rien- 
trati essi  nella  giurisdizione  commerciale, 
quella  disposizione  è  rimasta  oziosa. 

sul  punto  controverso,  può  defluirsi  in  qualun- 
que stato  si  trovi  la  causa. 

a  Quando  sia  rimasta  ferma  l'iscrizione  della 
causa  a  ruolo,  le  parti  dovranno  riassumere  in 
una  cedola  le  conclusioni  formulate  nelle  pre^ 
cedenti  difese ,  il  fatto  della  causa  ed  i  motivi 
a  sostegno  delle  conclusioni  medesime.  Essendo 
di  somma  importanza  la  compilazione  della  ce- 
dola conclusionale,  si  lasciò  per  la  notiGcazìone 
di  essa  il  termine  ordinario  stabilito  per  la  no- 
tificazione delle  altre  cedole.  Questo  termine 
decorre  dal  giorno  in  cui  l' iscrizione  rimase 
ferma  ;  esso  non  è  perentorio ,  ma  in  caso  di 
ritardo,  il  procuratore  o  la  parte  andrà  soggetta 
ad  una  pena  pecuniaria. 

«  Compiuta  per  tal  modo  l'istruzione  scritta, 
sottentra  l'ufficio  della  procedura  orale,  per  cui 
la  causa  viene  riferita  e  discussa  all'udienza,  s 

(Qui  la  Relazione  molto  si  diffonde  sul  que- 
sito di  sapere  da  chi  sarà  fatta  la  relazione  della 
causa  all'udienza).  Poscia  ripiglia  : 

a  Quanto  alle  norme  generali  che  regolano 
l'istruzione  della  causa,  non  occorre  di  aggiun- 
gere verun'  osservazione  ai  cenni  già  premessi 
sulla  procedura  scritta  e  sulla  procedura  orale. 
Importa  però  di  accennare  ì  principii  che  infor- 
mano il  progetto  riguardo  alle  norme  stabilite 
in  genere  per  gli  incidenti. 

a  Quando  le  parti  sono  d'accordo  sulla  riso- 
luzione dell'incidente,  non  sarà  necessaria  per 
esse  una  sentenza,  ma  il  relativo  provvedimento 
sarà  dato  dal  presidente. 

a  Se  le  parti  non  sono  d'accordo,  il  progetto 
stabilisce  che  il  presidente  dovrà  rimettere  le 
partì  a  udienza  fissa  davanti  il  collegio,  perchè 
sia  pronunziato  sull'incidente.  A  questa  regola 
sono  fatte  due  eccezioni  d'indole  affatto  diversa, 
ma  Tapplicazione  di  ambedue  ai  casi  occorrenti 
è   lasciata  al  prudente   criterio   del    presidente 

stesso. 

tt  Ove  una  delle  parti  ne  faccia  istanza,  il  pre- 
sidente, invece  di  limitare  la  discussione  sullo 
incidente,  potrà  fissare  l'udienza  per  la  decisione 
di  questo  e  ad  un  tempo  del  merito  della  causa. 
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CAPO  I. 

Del  procedimento  formale  davanti  i  tribunali  civili 
e  le  Corti  di  appello. 

SEZIONE   PRIMA 
Disposizioni  generali  sulP  istruzione  della  causa. 

Art.  1. 


Sguardo  generale  sull'istruzione. 

Sommario.  —  327.  L'istruzione  ò  necessità  logica  del  indizio.  —  328.  Dell'ordine  e  liberfà  delle  discussioni  e  dei 
modi  con  cui  la  istruttoria  vi  provvede.  —  329.  Tendenza  delle  moderne  procedure  verso  V  oralità.  Varie 
epoche  storiche  dei  processo.  —  330.  Sistema  scritto.  La  Rota.  La  Segnatura.  Procedimento  dello  Stato  {to- 
rnano.—331.  Procedure  germaniche.— 332.  Di  Francia  e  Napoli.  Istruzione  scritta.  —  333.  Essa  è  eccezionale, 
non  applicandosi  che  alle  cause  molto  involute  nel  fatto.— 334.  Come  la  istruzione  scritta  si  svolge  e  si  ap- 
plica secondo  quei  sistemi 


327.  La  istruzione  è  una  serie  di  atti  che 
prendendo  inizio  da  una  domanda,  e  cam- 

Tale  facoltà  attribuita  al  detto  magistrato  è  di- 
retta ad  impedirò  che  una  delle  parti  possa,  col 
proporre  quistioni  incidentali  al  solo  scopo  di 
defaticare  Tavversario,  protrarre  troppo  a  lungo 
la  definizione  del  giudizio. 

«  A  quest'emergenza  viene  diversamente  prov- 
veduto da  alcuni  dei  vigenti  Codici;  nel  sistema 
dei  medesimi,  quantunque  una  delie  parti  con- 
chiudesse soltanto  sull'incidente,  l'autorità  giu- 
diziaria potrà  tuttavia  pronunziare  sul  merito, 
quando  vi  sia  instanza  dell'  altra  parte.  Da  ciò 
sorgono  spesso  due  inconvenienti  :  una  difesa 
incompiuta  per  la  parte  ,  che  si  limitò  a  con- 
chiudere sull'incidente,  ove  l'autorità  giudiziaria 
passi  oltre  a  pronunziare  sul  merito;  una  discus- 
sione prematura  su  questo,  ove  per  essere  ne- 
cessaria la  preventiva  risoluzione  dell'incidente, 
la  pronunzia  dell'autorità  giudiziaria  si  limiti 
al  medesimo.  Il  primo  di  tali  inconvenienti  non 
può  verificarsi  nel  sistema  del  progetto,  poiché 
l'udienza  venendo  fissata  per  la  risoluzione  del- 
l'incidente e  del  merito,  le  parti  sono  avvertite 
dallo  stesso  magistrato  di  preparare  le  loro  di- 
fese sull'uno  e  sull'altro  punto.  11  secondo  in- 
conveniente non  si  verifica  mai,  quando  l'udienza 
sia  fissata  soltanto  per  la  risoluzione  dell'inci- 
dente, e  nel  caso  opposto  si  verificherà  ben  di 
rado,  poiché  tutto  porta  a  credere  che  il  presi- 
dente non  fisserà  la  stessa  udienza  anche  per 
discutere  sul  merito,  se  non  allorché  per  lo  stato 
in  cui  si  trova  la  causa  esiste  una  somma  pro- 


minando  per  una  via  tracciata  dalla  rigo- 
rosa legalità,  si  rannoda  con  la  decisione. 

babilità  che  il  collegio  delibererà  altresì  su  tale 
punto. 

((  La  seconda  eccezione  riguarda  il  caso  in  cui 
slavi  urgenza  di  dare  provvedimenti  interinali. 
Il  presidente  potrà  egli  stesso,  sentite  le  parti, 
provvedere  sulle  rispettive  instanze  ed  eccezioni. 
Contro  il  dato  provvedimento  si  può  richiamare 
al  collegio ,  ma  il  presidente  potrà  dichiararlo 
esecutivo  non  ostante  richiamo. 

a  Venendo  la  causa  rimessa  a  udienza  fissa 
per  la  risoluzione  dell'incidente  o  del  richiamo, 
non  si  è  creduto  per  tale  caso  di  deviare  affatto 
dalle  norme  della  procedura  ordinaria.  Fu  per- 
tanto stabilito  che  nel  provvedimento,  il  quale 
contiene  tale  rimessione,  si  dovrà  fissare  il  ter- 
mine in  cui  la  causa  sarà  iscritta  a  ruolo  ad 
instanza  della  parte  più  diligente,  e  quello  entro 
cui  dovranno  i  procuratori  notificare  le  cedole 
conclusionali.  La  relazione  della  causa  sarà  fatta 
(la  uno  dei  giudici  o  dalle  parti ,  secondochè 
sarà  stabilito  nel  relativo  provvedimento,  tenuto 
conto  dell'urgenza  e  delle  altre  circostanze. 

a  Due  altre  disposizioni  compiono  la  serie  delle 
norme  applicabili  alla  risoluzione  di  tutti  gli 
incidenti:  quella  per  cui  é  stabilito  che  per  ot- 
tenere alcuno  dei  provvedimenti  sopra  accennati, 
vi  dovrà  essere  citazione  a  comparire  davanti 
il  presidente  ;  quella  per  cui  é  data  facoltà  al 
presidente  di  commettere  ad  uno  dei  giudici  le 
attribuzioni  a  lui  conferite  in  tale  materia  ». 
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La  istruzione  non  è  il  processo;  ma  quella 
parte  importantissima  del  processo  nella 
quale  si  propongono  o  si  svolgono  i  mezzi 
dell'azione  e  quelli  della  opposizione;  fin- 
ché esaurito  il  piato  ,  e  ammutita  la  voce 
dei  difensori,  in  mezzo  al  silenzio  che  sus- 
segue il  rumore  della  lite  ,  si  ascolta  la 
tranquilla  e  pacata  parola  del  magistrato 
che  riassume  la  contesa  e  la  scioglie.  La 
istruzione  è  tutto  insieme  un  sistema  pre- 
paratorio della  decisione.  Se  l'uomo  avesse 
il  privilegio  dell'intuito,  se  i  fatti  e  le  ra- 
gioni che  v'imprimono  qualità  giuridica, 
potessero  percepirsi  con  un  atto  subitaneo 
della  mente,  come  nel  veder  divino,  l'istru- 
zione potrebbe  presentarsi  in  un  compen- 
dio che  risparmierebbe  tempo  e  dispendii. 
Ma  la  istruzione  svolta  su  larga  base,  e  di- 
stribuita in  un  metodo  proporzionato  alla 
natura  dei  negozi! ,  è  meno  un'abitudine 
delle  procedure  che  una  necessità  della 
umana  ragione,  i  cui  pronunciati  non  of- 
frono una  certa  garanzia  se  non  dopo  stu- 
dio maturo ,  e  lente  e  graduali  considera- 
zioni (1). 
328.  Anche  l'economia  della  istruzione 


(1)  I  tratti  storici  esposti  nella  propedeutica 
di  questo  volume  mostrano  che  l'arte  del  pro- 
cesso fu  ignota  agli  antichi ,  come  in  generale 
Tarte  dei  Codici.  Tuttavia  molte  cose  furono  in 
antico  che  la  storia  non  ha  ancora  rivelate,  mal- 
grado lo  studio  tenace  e  le  profonde  investiga- 
zioni che  sono  un  vanto  dei  mederni,  sopratutto 
in  Germania.  Ciò  che  vi  ha  di  più  rimarchevole 
rapporto  alla  procedura  civile,  si  è  quella  specie 
di  uniformità  che  di  presente  presiede  a  quasi 
tutte  le  compilazioni  di  questo  genere.  Il  pen- 
siero moderno  si  è  dunque  pronunciato  por  la 
approvazione  di  un  sistema  che  devo  per  con- 
seguenza contenere  un  fondo  di  vero  e  di  con- 
sentaneo alle  necessità  di  un  tale  istituto.  La 
civiltà  è  la  legge  uniforme  delle  nazioni  che  fi- 
nirà col  raccoglierle  in  una  grande  famìglia,  e 
col  dominare  la  idea  politica  traducendola  nel 
diritto  della  umanità.  Presso  gli  antichi  il  siste- 
ma giudiziario  era  in  balìa  della  politica;  con- 
centrico in  Roma  come  strumento  del  patriziato 
conservatore  nella  prima  età,  si  spandeva  in  À- 
tene  sino  a  tribunali  di  500  giudici  nelPassetto 
ordinario  :  numero  che  aumentava  secondo  la 
importanza  degli  afifari.  Isocrate  attesta  che  1500 
giudici  sentenziarono  di  Pericle  ,  accusato  di 
prevaricata  amministrazione  pubbhca  (Pldtar., 


giudiciaria  è  un  bisogno  logico  in  quanto 
concerne  i  mezzi  della  sua  evoluzione.  L'or- 
dine e  la  libertà  delle  discussioni ,  ecco  i 
fondamenti  di  ogni  buon  sistema  giudicia- 
rio.  La  successione  degli  atti,  e  i  termini 
giudiziarii,  sono  l'ordine.  Con  quella  è  man- 
tenuta la  ragione  del  discorso  giuridico  che 
parte  da  una  istanza,  e  presenta  col  sistema 
dell'analisi  le  varie  fasi  del  suo  sviluppo: 
i  termini  sono  le  pause  e  le  distanze  del 
cammino  giudiziario  che  impediscono  l'in- 
gombro e  il  soverchio  affollarsi  degli  atti, 
il  premere  delle  parti ,  e  quasi  il  gettaci 
r  una  suir  altra  per  offendersi  fuori  delle 
leggi  delia  buona  guerra,  e  sopraffarsi  colle 
sorprese.  Questa  meditata  distribuzione  del 
tempo  giova  eziandio  alla  libertà,  perla 
sopradetta  ragione  ;  come  sono  garanti  di 
libertà  la  comunicazione  dei  documenti,  la 
partecipazione  delle  prove  giudiciarie  che 
si  fanno  pendente  il  processo,  e  la  pubbli- 
cità delle  udienze. 

329.  Le  procedure  moderne  hanno  una 
decisa  tendenza  a  semplificarsi  :  sentono  che 
gran  parte  della  giustizia  è  nell' ammini- 
strarla prontamente,  con  poca  fatica  e  poca 

Pericle,  560).  Il  principio  teocratico  rendeva  sacri 
i  magistrati  presso  gli  Ebrei,  come  rappresen- 
tanti In  terra  la  giustizia  di  Dio  (LevUicOf  e.  V; 
Esodo,  XXI,  XXII). 

Ai  giudici  era  conferita  una  ordinanza  reli 
giosa  della  quale  il  Maimonide  ci  descrisse  la 
formola  e  il  rito  (De  Sinedr.f  IV).  La  sorte  sotto 
l'influsso  della  ispirazione  divina  decideva  tal- 
volta delle  elezioni  (Pastorbt.,  Storia  della  le^is. 
I,  366).  Il  dubbio  grave,  che  suole  affacciarsi  nelle 
contese  rilevanti ,  arrestava  le  risoluzioni  dei 
magistrati;  mentre  il  Deuteronomio  ordinava  che 
nei  casi  diflìcili  si  attendesse  T  oracolo  del  Si- 
gnore nel  luogo  che  si  sarebbe  degnato  di  sce- 
gliere {Deuier. ,  XVII ,  misna  de  Syned. ,  e.  X). 
L'arbitrato  era  il  solo  modo  di  giudizio  possibile 
a  Sparta.  Dapprima  riposto  nei  re,  poscia  a  causa 
delle  guerre  delegato  ad  altri  giudici ,  veniva 
talvolta  esercitato  da  uomini  distinti  per  forza 
di  autorità  morale ,  come  narrasi  di  Agesilao 
(Plutar.,  Vita  di  Agesilao,  §  68).  E  percorrendo 
molto  più  innanzi  la  storia,  sarebbe  agevole  il 
confermare  la  mancanza  di  regole  nel  procedi- 
mento, il  difetto  di  principii  normah  riconosciuti 
dal  consenso  dei  popoli ,  e  la  dipendenza  che 
l'ordinamento  giudiziario  era  costretto  di  subire 
continuo  dalla  religione  o  dalla  politica. 
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spesa.  Vogliono  esse  tutto  questo  efficace- 
mente ?  hanno  esse  risoluto  il  problema 
della  brevità,  della  chiarezza,  e  della  eco- 
nomia? Ne  dubitiamo  assai. 

Tuttavia  è  dovuta  a  questa  tendenza,  con- 
giunta al  bisogno  universale  della  pubbli- 
cità, la  decadenza  della  istruzione  scritta, 
e  il  continuo  progresso  dell'orale,  che  ormai 
è  divenuto  soverchio. 

Non  sarebbe  senza  un  certo  interesse  sto- 
rico Tandare  cercando  le  fasi  di  questa  isti- 
tuzione. I  segni  similitudinarii,  i  simboli, 
le  figure  sono  il  linguaggio  della  procedura 
primitiva;  allora  la  parola  non  è  ancora 
sviluppata ,  e  tentenna  fra  la  espressione 
materiale  e  la  formale.  Indi  sciolta  dall'in- 
viluppo, suona  franca,  rozza,  precisa;  si 
ascolta  e  si  risolve:  ecco  tutto.  La  proce- 
dura è  orale,  essenzialmente  orale  quando 
gli  affari  pubblici  si  trattano  nelle  piazze 
e  nei  fori  ;  non  saprebbe  concepirsene  ve- 
run'altra.  Sulle  trattazioni  de'privali  nego- 
zii  influisce  lo  spirito  pubblico  e  il  costume 
delle  grandi  discussioni  :  e  viene  un  mo- 
mento in  cui  la  parola  si  riveste  di  tutto 
il  suo  splendore  per  domare  le  moltitudini, 
e  vincere  le  grandi  cause  che  decidono  della 
sorte  delle  nazioni. 

In  un'altra  epoca  della  storia  il  moto  de- 
gli affari  si  ricopre  di  segretezza  e  di  mi- 
stero. Il  processo  accusatorio  dà  luogo  al- 
rinquisitorio;  si  scrive  e  scarabocchia  senza 
fine  :  i  volumi  vanno  a  riempiere  gli  ar- 
chivii.  Le  sentenze  sono  formolo,  brevi  ed 
anguste  al  possibile  :  non  motivate,  temono 
di  rilevare  il  pensiero  che  le  produsse:  non 
si  persuade,  ma  si  comanda. 

In  alcune  provincie  d'Italia  il  cosi  detto 
processo  scrino  è  stato  in  uso  sino  al  cadere 
del  secolo  passato.  Le  parti  o  i  procuratori 
venivano  a  gioi*ni  determinati  a  deporre  le 
loro  deduzioni  in  quel  processo  compilato 
da  apposito  notaio  detto  attuario  :  e  nasceva 
la  sentenza  senza  aver  veduta  la  faccia  del 
giudice. 

330.  Vi  sono  stati  dei  sistemi  che,  accor- 
dando una  decisa  pi*eponderanza  alla  difesa 
scritturale,  non  avversavano  punto  la  pub- 
blicità, anzi  ampiamente  la  favorivano.  Era 
quello  dello  Stato  Romano  prima  dell'an- 
nessione; e  fu  in  ogni  tempo  nei  grandi 
tribunali  di  Roma.  Le  stampe,  raccoman- 


date sempre  nelle  aule  superiori,  e  sino  a 
una  certa  estensione  comprese  fra  le  spese 
rifattibili,  avanti  la  Rota  erano  prescritte. 
In  quella  giurisprudenza  che  abbracciava 
venti  secoli,  in  quella  rumorosa  palestra, 
grandeggiavano  gl'ingegni,  ed  uscivano  la- 
vori mirabili  di  dottrina  e  di  eloquenza  ve- 
ramente romana. 

£  mentre  Roma  nel  grandioso  linguaggio 
materno  manteneva  l'onore  delle  sue  ori- 
gini, a  Napoli  il  sistema  della  oralità  e  dei 
pubblici  dibattimenti  produceva  i  Nicolini 
ed  i  PoERio. 

Era  impossibile ,  dice  Mancini  ,  per  me, 
scrittore ,  non  rendere  omaggio  a  queste 
glorie  de'nostri  fori  merìdionali  mentre  de- 
scrivo un  Codice  di  procedura  che  limita 
e  impoverisce  l'ingegno  forense  nelle  pe- 
nose sue  formule. 

La  S.  Rota  era  Corte  di  Prelati-giurecon- 
sulti che  una  volta  raccoglieva  capacità  su- 
periori da  ogni  parte  del  mondo  cattolico, 
e  ciò  le  valse  quella  fama  di  sapienza  e 
d'equità  che  non  ebbe  mai  l'uguale.  Ognuno 
di  que' prelati  aveva  uno  o  più  aiutanti  di 
studio;  giovani  avvocati  per  lo  più  già  pronti 
e  peritissimi  del  diritto  romano ,  e  nella 
giurisprudenza  rotale  che  formava  una  ca- 
tena di  tradizioni  in  cui  la  Rota  si  compia- 
ceva di  mirare  sé  stessa,  e  nelle  quali  con- 
tinuamente si  riassumeva.  Le  difese  erano 
stampate  col  sommario  de'documenti  ordi- 
nato ,  e  distinto  per  postille  ;  e  versavano 
sulla  risoluzione  di  uo  dubbio  che  prima 
si  era  concordato  fra  le  parti  ;  risoluzione 
a  cui,  muovendo  da  opposte  parti,  conver- 
gevano tutti  gli  argomenti  come  una  mira 
comune.  La  Rota,  benché  giudicato  avesse 
d'ordinario  in  secondo  o  terzo  grado  di  giu- 
risdizione, non  faceva  veruna  dichiarazione 
di  conferma  o  revoca  delle  sentenze  ante- 
riori: la  formula  del  dubbio  era  tratta  dalla 
natura  intima  della  contesa:  solo  quando 
era  appello  da  una  decisione  della  stessa 
Rota  si  proponeva  il  dubbio  —  an  sententia 
rotalis  sit  confirmandavel  infirmanda — (§  1 029 
del  Regolamento  legislativo  e  giudiziario  W 
nor),  1834),  Sei  giorni  prima  della  propo- 
sizione rotale  sì  distribuivano  le  difese  stam- 
pate a'giudici  e  ai  contrarli  procuratori;  e 
nel  terzo  giorno  che  seguiva  si  mandavano 
e  si  comunicavano  ad  ora  determinata  le 
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risposte ,  sicché  il  cambio  delle  scritture 
era  sempre  contemporaneo.  Avanti  la  Rota 
le  cause  non  si  discutevano  verbalmente  : 
era  questo  l^esempio  più  completo,  e  senza 
meno  il  più  illustre  della  istruzione  scritta. 
Ma  avanti  i  singoli  giudici  della  piena  Ca- 
mera della  Rota  e  della  Segnatura  si  am- 
mettevano le  informazioni  in  voce  degli  av- 
vocati; funzione  giudiciaria  contemplata 
nella  tassa  delle  spese  che  si  rifondevano 
dal  soccombente  (§  462).  In  quelle  informa- 
zioni non  era  contraddittorio  :  era  un  mero 
supplemento  delle  difese  scritte,  colla  sola 
differenza  che  non  si  comunicava  alle  parti 
contrarie.  La  Rota  fu  un  tribunale  tradi- 
zionale che  si  resse  in  gran  parte  sulle  con- 
suetudini antiche,  come  i  tribunali  inglesi. 

La  Segnatura ,  tribunale  supremo ,  era 
come  il  tirocinio  de' giureconsulti  avviati 
alle  grandi  magistrature  ed  alle  eminenti 
cariche  ecclesiastiche.  Composto  di  giovani 
prelati,  la  sua  riputazione  non  oltrepassò 
mai  la  mediocrità.  Ivi  pure  il  metodo  scritto 
e  la  solennità  delle  stampe. 

Ne*  tribunali  minori  la  scrittura  poteva 
sposarsi  alla  oralità  e  alle  discussioni  del 
tribunale.  Ma  eravi  sempre  tale  una  preva- 
lenza del  metodo  scritturale ,  che  le  sale 
d'udienza  furono  quasi  sempre  abbandonate 
a'procuratori  :  i  più  diligenti  de'quali,  salvo 
alcune  eccezioni ,  recapitolavano  in  poche 
parole  le  difese  degli  avvocati  :  la  maggior 
parte  si  rimetteva  allo  scritto. 

331.  Tutto  ciò  ha  i  suoi  inconvenienti,  e 
ben  gravi ,  come  sarà  rilevato  ,  ma  molto 
lontani  da  quelli  che  il  Meyer  trovò  nei 
tribunali  tedeschi  e  in  quelli  dei  Paesi 
Bassi,  ((  i  quali  costituironsi  tutori  in  capo 
e  invigilanti  di  qualunque  tutela  e  di  qua- 
lunque amministrazione;  esercitarono  una 
maggior  autorità  sulle  cause  pendenti  e  in- 
trodussero nel  civile  una  procedura  inqui- 
sitoriale,  nella  quale  arrogaronsi  il  diritto 
di  dirigere  la  istruzione,  di  supplire  a  ciò 
che  le  parti  non  avevan  reclamato,  d'ordi- 
nare indagini  e  informazioni  su  tutto  ciò 
che  stimavano  atto  a  illuminare  la  loro  opi- 
nione ,  senza  poi  baciare  se  le  parti  non 
avessero  anteposto  di  rinunciare  ai  loro  di- 
ritti al  farli  valere  per  vie  contrarie  alle 
loro  intenzioni.  Il  giudice  prescrisse  all'i- 
stante ciò  che  poteva  esigere,  e  al  reo  con- 


venuto quali  potevano  essere  i  suoi  mezzi 
di  difesa;  fìsso  un  termine  entro  il  quale 
ciascuna  delle  parti  fosse  tenuta  a  produrre 
le  sue  allegazioni,  senz'aver  riguardo  alla 
loro  convenienza  e  al  loro  consenso  ;  fece 
conoscere  che  se  aveva  di  rado  l'occasione 
di  farsi  valere  non  trascurava  quella  che 
poteva  presentarsi  »  (Meyer,  Instituz.giudiz., 
tom.  IV ,  lib.  VI.  cap.  XIV).  Il  Boncenne 
(Théorie  d£  la  proc,  cii?.,  chap.  Ili,  tom.  I) 
fa  cenno  di  quella  usanza  germanica  di  rin- 
viare a  qualche  Facoltà  di  diritto  l'esame 
secreto  della  quistione;  e  di  pronunciare  le 
dettate  sentenze  a  porte  chiuse.  É  inutile 
ricordare  che  da  quel  tempo  in  poi  le  ten- 
denze progressive  di  quel  nobile  paese  si 
sono  fatte  molto  innanzi  nella  via  della  pub- 
blicità, del  sistema  accusatorio  e  del  prò- 
cedimento  orale. 

332.  In  Francia  e  a  Napoli  prevalse  il 
principio  della  oralità,  secondo  l'indole  delle 
idee  moderne  ;  ma  rispetto  a  certe  cause 
più  gravi  e  difficili,  con  un  temperamento 
di  cui  convien  lodare  la  saviezza  e  pru- 
denza. 

Nei  giudizii  ordinarli  la  udienza  è  sem- 
pre preparata  da  un  corso  di  difese  scritte 
che  si  cambiano  fra  loro  i  procuratori  delle 
parti.  Questa,  come  osserva  il  Boitard  ,  è 
una  natura  di  giudizii  che  tramezza  fra 
quelli  di  pronta  e  rapida  soluzione ,  che 
sono  i  sommarli,  e  gli  altri  a  cui  la  qua- 
lità delle  quistioni  e  la  moltitudine  dei  fatti 
imprime  una  marcia  lenta  e  faticosa ,  che 
Qon  potrebbe  affrettarsi  senza  gran  pericolo 
della  verità  e  della  giustizia.  A  questa  ra- 
gione di  negozii  la  legge  francese  e  quella 
di  Napoli,  che  ne  ha  battute  le  orme,  prov- 
veggono in  modo  speciale. 

Il  primo  atto  della  istruzione  scritta  è  la 
risposta  del  reo  convenuto,  che  nei  primi 
quindici  giorni  dalla  costituzione ,  manda 
all'  avversario  ,  come  a  confutare  i  fonda- 
menti esposti  nella  istanza  (art.  77).  Si  di- 
rebbe il  primo  saluto  che  si  fa  a  quell'atto 
ostile;  al  quale,  almeno  allora,  il  tribunale 
rimane  perfettamente  estraneo:  il  procura- 
ratore  conserva  quello  scritto  con  la  prova 
legale  di  averlo  notificato  al  procuratore 
contrario. 

É  una  facoltà,  non  un  obbligo  del  pro- 
curatore ,  come  sotto  l' impero  della  ordi- 
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nanza  del  1667.  Potrà  invece  chiamare  la 
causa  airudienza  con  atto  di  procuratore, 
omettendo  la  difesa  scritta  (art.  79  del  Cod. 
di  piHDC.  francese). 

Che  se,  prevalendosi  del  suo  diritto,  ha 
fatto  precorrere  la  sua  difesa,  l'attore  può 
replicare  fra  otto  giorni  ;  oppure ,  a  sua 
volta ,  chiamar  la  causa  all'  udienza  (arti- 
coli 78,  80). 

Il  Codice  di  procedura  napolitano  adot- 
tava lo  stesso  metodo  (art.  171  a  176). 

É  alia  pubblica  udienza  che  il  tribunale 
prende  cognizione  dell'affare.  Allora  solò  egli 
può  comprenderne  la  gravezza  e  la  diffi- 
coltà. Se  la  discussione  orale  non  gli  porse 
lumi  sufficienti,  ordina  la  istruzione  scritta 
(ben  diversa  dalla  preliminare),  nomina  un 
giudice  per  farne  la  relazione  (art.  95).  La 
legge  è  avara  dell'istruzione  scritta;  essa  è 
sensibilmente  predisposta  pel  sistema  orale, 
per  la  economia  degli  atti,  per  la  speditezza 
del  sentenziare:  quindi  la  decisione  prepa- 

(i)  Ne  fa  chiara  spiegazione  il  Pothibb,  Trat- 
talo delta  procedura  civile,  part.  I,  cap.  Ili  (Li- 
vorno, 4838). 

Art.  vi.  Degli  appuntamenti  in  diritto y  a  met- 
tere, ed  altri.  Quando  i  giudici  dalla  discussione 
degli  avvocati  non  ricavano  lumi  bastanti  per 
giudicare  la  causa,  perchè  ne  è  troppo  difficile 
la  discussione,  statuiscono  un  diritto,  o  a  met- 
tere, 0  di  deliberazione ,  qualche  volta  ancora 
rinviano  le  parti  dinanzi  ai  loro  avvocati  o  pro- 
curatori, 0  dinanzi  arbitri  per  udirle  e  statuire. 

§  1.  Che  cosa  sia  Vappuntamento  in  diritto  o  a 
mettere.  L'appuntamento  in  diritto  è  una  sentenza 
interlocutoria,  con  la  quale  il  giudice,  che  non 
crede  di  essere  pienamente  informato  della  causa 
per  poterla  giudicare  alla  udienza,  ordina  che 
le  parti  producano  ciascuna  i  loro  titoli  e  do- 
cumenti ,  e  diano  sommariamente  in  iscritto  i 
mezzi  di  diritto  su  cui  si  appoggiano. 

Lo  appuntamento  a  mettere  è  anche  esso  una 
sentenza  interlocutoria,  per  la  quale  viene  or- 
dinato che  le  parti  porranno  nelle  mani  di  uno 
dei  giudici  che  hanno  assistito  alla  udienza  i 
loro  titoli  e  documenti,  e  daranno  in  atto  scritto 
sommariamente  i  motivi  che  ne  deducono. 

Segue  da  queste  definizioni  che  lo  appunta- 
mento in  diritto  non  deve  avere  luogo  che  quando 
la  decisione  della  causa  dipende  non  solo  dal- 
l' esame  dei  titoli  e  documenti ,  che  non  si  è 
potuto  fare  alla  udienza,  ma  ed  anche  di  qualche 
quistione  di  diritto  che  richiede  di  esser  discussa 
da  avvocati. 


ratoria  sarà  profferita  nella  stessa  udienza, 
a  maggioranza  di  voti;  quando  la  voce  dei 
difensori  suona  ancora  nelle  orecchie  dei 
giudici,  ed  è  ancor  viva  l'impressione  che 
ne  hanno  ricevuta.  La  ordinanza  saràmo- 
tivata ,  secondo  una  opinione  prevalente 
(Demiau;  Crouzillac,  c.  80;  Dalloz,  t.  8, 
p.  525,  n.o  16). 

Ordinare  la  istruzione  per  iscritto,  è  dichia- 
rare che  la  decisione  non  è  ancora  matura, 
che  gli  elementi  del  processo  patiscono  di- 
fetto. Ricorda  la  procedura  des  appoinle- 
ments  (ridurre  a  punto,  adpunciare),  che  ave- 
va due  ordini ,  o  aspetti  ;  e  s' intitolavano 
appointement  en  droit,  et  appointement  à  mei- 
tre  (1).  Pare  che  questa  procedura  fosse 
molto  in  grado  dei  giudici  e  delle  curie; 
ma  i  redattori  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile,  che  palpitavano  per  l'interesse  delle 
parti ,  ebbero  cura  di  calmare  le  appren- 
sioni dei  legislatori,  e  non  osando  risusci- 
tare il  nome  popolare  del  vecchio  istituto: 

Nei  processi  che  sono  soltanto  di  fatti  dipen- 
denti da  un  esame  di  titoli  e  documenti  che 
non  si  può  fare  alla  udienza,  havvi  luogo  allo 
appuntamento  a  mettere. 

È  regola  comune  all'uno  ed  all'altro  di  que- 
sti appuntamenti,  non  potersi  ordinare  fuorché 
quando  il  giudice  non  può  fare  altrimenti;  im- 
perocché secondo  rOrdinanza  dell'I i  febb.  i859, 
art.  9 ,  tutto  ciò  che  può  esser  giudicato  alla 
udienza  vi  deve  essere  definito. 

Nella  maggior  parte  delle  cause,  la  legge  in- 
carica l'onore  e  la  coscienza  dei  giudici  di  ordi- 
nare tali  appuntamenti;  vi  sono  cionondimeno 
alcune  materie,  in  cui  é  proibito  espressamente 
di  ordinarli. 

Tali  sono: 
1.**  Tutte  le  materie  sommarie,  tit.  17,  arti- 
colo 10.  2°;  Lo  materie  di  declinatone ,  rinvii, 
incompetenza,  tit.  6,  art.  3.  3^;  Le  quistioni  sulla 
idoneità  di  un  fideiussore,  tit.  28,  art.  3.4®;  Quelle 
sui  fatti  e  rimproveri  dei  testimonii,  tit.  23,  ar- 
ticolo 4.  5®;  Quelle  sulle  recusazioni  di  giudice, 
tit.  24,  art.  27.  6°;  Le  cause  in  cui  si  chiama  il 
principale,  tit.  6,  art.  2.  7®;  Le  opposizioni  alla 
pubblicazione  dei  testimonii ,  tit.  7,  art.  8  e  9 
dell'Ordinanza  del  1670,  8**;  In  materia  di  sus- 
sidii  nelle  elezioni,  eccetto  i  casi  espressi  dalla 
dichiarazione  del  30  gennaio  1717,  registrate 
nella  Corte  dei  Sussidii  (Cour  des  Aides),  il  20 
febbraio  seguente.  Finalmente  nelle  cause  che 
si  giudicano  per  contumacia,  tit.  5,  art.  4  del- 
VOrdinanza  dei  1667. 
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non  temete,  diceva  Toratore  del  Consiglio 
di  Stato  nella  sua  relazione;  calmate  la  vo- 
stra inquietudine  sugli  abusi  di  questo  po- 
tere che  diamo  ai  giudici,  «  cette  mesuren'a 
rien  de  commun  avec  les  anciens  appointe- 
ments  ».  L'oratore  parlava  nel  senso  dei  van- 
taggi pecuniarii  che  gli  antichi  giudici  ri- 
cevevano da  tale  procedura. 

333.  Con  questo  spirito  di  riserva  proce- 
dendo il  legislatore,  faceva  delle  cause  d'i- 
struzione  scrina  una  vera  eccezione  nell'art. 
95,  che  nel  nostro  idioma  Napoli  traduceva: 
«  Se  un  affare  non  sembra  suscettivo  di  sentenza 
(d*étre  jugée)  dietro  semplici  arringhe,  o  sulla 
semplice  relazione  del  giudice,  il  tribunale  ordi- 
nerà che  s'istruisca  in  iscritto^  nominando  nella 
sentenza  uno  dei  giudici  per  farne  rapporto  dopo 
la  istruzione  ))  (art.  190).  Era  dunque  necessa- 
ria questa  condizione  di  causa:  un  vero  in- 
viluppo di  fatti,  divisioni  di  patrimonii  ca- 
richi di  cifre,  rendiconti  ecc.  Le  cause  som- 
marie non  ammettevano  alcuna  specie  di 
appointement  neppure  nelPantica  giurispru- 
denza francese  (Ordinanza  del  1667,  tit.  17, 
art.  10.  Comment  de  Jousse),  e  difatti  non 
saprebbe  conciliarsi  questa  pausa  della  pro- 
cedura, che  dopo  il  dibattimento  in  qualche 
modo  indietreggia  per  riprender  forza  nella 
istruzione  scritta,  col  rapido  avanzarsi  di  un 
procedimento  sommario.  E  regola  generale, 
scriveva  Jousse  aWart,  7  del  tit.  i4  dell'Ordi- 
nanza, che  tutto  ciò  che  può  decidersi  al- 
l'udienza pubblica  si  decida;  e  questa  è  la 
tendenza  di  tutti  gli  scrittori  ispirati  a  quella 
giurisprudenza  (De  la  Porte,  tom.  1,  p.  106; 
Fa  VARO  DE  Langlade,  tom.  3,  p.  87;  Dalloz, 
tom.  9,  p.  525,  n.<»  15;  Carré,  Comment.  dii 
tarif,t  l,pag.  177  e  538). 

334.  Dato  il  decreto  della  istruzione  scrit- 
ta, l'attore  fra  quindici  giorni  espone  in  una 
difesa  la  forza  dei  suoi  mezzi  :  e  la  chiude 
coU'elenco  dei  documenti  ai  quali  si  appog- 
gia. Ha  la  forma  di  una  domanda  motiva- 
ta (requeUj  fatta  direttamente  al  giudice  , 
onde  differisce  in  ciò  dalle  conclusioni  pre- 
liminari. Nelle  24  ore  si  produce  in  cancel- 
leria e  si  notifica  alla  parte  contraria  l'atto 
di  produzione  (art.  96  Cod.  di  proc.  france- 
se, art.  191  Codice  napoletano).  Gli  anno- 
tatori credono  potersi  far  luogo  anche  a  di- 
fesa suppletiva  (PiGEAU,  Comm.,  1,  pag.  455; 
Dalloz,  t.  9,  pag.  52G). 


11  convenuto  prende  comunicazione  dei  do- 
cumenti depositati  in  cancelleria  nei  quin- 
dici giorni  che  seguono ,  e  in  questo  giro 
comunica  egli  pure  la  sua  risposta:  ciascu- 
no dei  procuratori  che  rappresenta  interessi 
differenti  nella  causa,  se  vi  è,  gode  degli 
stessi  termini  (art.  97  del  Cod.  proc.  frane, 
192  del  Cod.  napol.). 

So  il  convenuto  non  ha  documenti  a  pro- 
durre ,  né  vi  abbia  incidente  che  tenga  il 
giudizio  sospeso,  l'istruzione  è  finita  con  la 
sua  risposta;  se  produca  documenti,  resta- 
no all'attore  otto  giorni  per  riceverne  co- 
municazione ed  a  sua  volta  rispondere.  Dopo 
ciò  il  convenuto  non  ha  diritto  di  replicare. 
Possono  ancora  esibirsi  nuovi  documenti  ; 
ma  non  si  fanno  più  scritture  a  difesa;  o 
se  si  fanno,  non  si  comprendono  nella  tassa 
delle  spese.  Si  volle  con  ciò  riparare  l'an- 
tico abuso  delle  difese  illimitate.  Per  altro 
sopra  i  documenti  prodotti  si  ha  diritto  di 
presentare  osservazioni  scritte.  Nella  pro- 
cedura dell' ex-Stato  romano,  le  produzioni 
erano  sempre  ammesse  fino  alla  decisione; 
ivi  pure  le  difese  avevano  un  limite,  quan- 
tunque in  pratica  non  si  fosse  serlmto  mi- 
sura, eccettochò  avanti  la  Rota. 

Se  trascorrono  inutilmente  i  termini  ri- 
spettivamente accordati  alle  parti,  il  tribu- 
nale giudica  sugli  atti  e  scritture  della  parte 
più  diligente. 

La  relazione  del  giudice ,  a  ciò  destina- 
to, è  fatta  alla  udienza  pubblica.  Narrando 
il  fatto  e  le  risultanze  del  processo,  arric- 
chito di  nuove  prove  ed  argomenti,  egli  si 
mantiene  in  una  prudente  riserva  e  non  fa 
presentire  il  suo  voto.  I  difensoii  delle  parti 
non  possono  prendere  la  parola  per  combat- 
terla, né  attaccar  nuove  dispute;  soltanto 
hanno  facoltà  di  trasmettere  immediata- 
mente al  presidente  qualche  osservazione 
scritta  sopra  inesattezze  di  fatto  che  tro- 
vassero nel  rapporto.  La  istruzione  si  ha 
per  terminata.  La  scrittura ,  supplemento 
della  parola ,  non  permette  che  questa  si 
faccia  sentire:  non  si  finirebbe  più.  Quando 
si  entra  nella  fase  della  istruzione  scritta,  la 
istruzione  orale  è  cessata.  Questo  è  il  prin- 
cipio (BoiTARD,  n.**  263,  §  3).  L'oratore  del 
Tribunato  (Favre)  era  sempre  nell' allonta- 
nare il  fantasma  dei  vecchi  abusi  che  si 
presentava  in   faccia  a  quelle  disposizioni 
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che  sapevano  dell' antico:  «  //  ne  sera  dono 
plus  possible  (egli  diceva  a  questo  luogo)  de 
recommencer  à  plaider,  lorsque  il  ne  s'agit  que 
de  juger;  et  cet  abus  si  contraire  à  la  décence 
ne  reparaìtra  plus  (1). 

Chi  non  ha  prodotto  i  suoi  documenti 
non  ha  che  a  pentirsi  della  propria  negli- 
genza. La  legge  decide  che  le  «  sentenze 
profferite  sopra  i  documenti  esibiti  da  una 
delle  parti  non  ammettono  rimedio  di  op- 
posizione, ogni  volta  che  Taltra  parte  abbia 
omesso  di  fare  le  sue  produzioni  »  (art.  208 
del  Cod.  di  proc.  civ.  di  Napoli;  art.  1 13  del 


Cod.  di  proc.  francese).  Secondo  le  opinioni 
del  Merlin  [Répertoire — mot:  Opposition  à  un 
jugement,  §  3,  art.  1,  tom.  1,  pag.  701)  e  del 
Lepage  [Questions^  tom.  1,  pag.  129),  piena- 
mente approvate  dal  Mancini,  questa  legge 
non  si  applica  alle  parti  che  sono  andate  in 
contumacia  e  che  hanno  di  diritto  il  rime- 
dio della  opposizione,  ma  opera  fra  coloro 
soltanto  che  sono  presenti  nel  contraddit- 
torio, pei  quali  unicamente  può  intendersi 
il  caso  di  negligenza  che  la  legge  ha  preve- 
duto ;  non  essendo  capace  di  difesa  attiva 
colui  che  non  è  comparso. 


Art.  2. 
Sistema   del   Codice. 


§1. 

Idea  generale  del  sistema  del  Codice  di  procedura  sardo 
e  del  Cod.  di  proc.  del  Regno  d'Italia. 

Sommario. — 335.  Tessitura  della  istruzione  in  quanto  riguarda  le  difese  scritte. — 336.  Numero  delle  scritture .«- 
337.  Primeggia  Patto  di  citazione.  Nelle  sostanziali  si  ritiene  opera  dell'attore  e  suo  procuratore;  non  del- 
Tusciere. — 338.  Tre  momenti  della  istruzione  scritta. — 339.  Spinto  del  Codice  non  punto  avverso  alla  tratta- 
zione scritturale.  —  340.  Utilità  della  comparsa  finale  e  riassuntiva.  —  341.  Critica  del  disposto  che  ad  ogni 
qualità  di  difesa  applica  la  stessa  tassa.--342.  Si  ammettono  scritture  anche  nelle  quistioni  incidentali. — 343. 
Vantaggi  del  sistema  francese,  rapporto  alle  cause  molto  involute  nel  fatto. 


335.  La  relazione  del  governo  subalpino 
intorno  al  progetto  del  Codice  di  procedura 
sardo,  presentato  nella  tornata  del  22  mar- 
zo 1853,  metteva  in  palese,  meglio  di  qua- 
lunque altra  dimostrazione,  le  vedute  dalle 
quali  furono  dirette  le  Commissioni  nel 
concepire  quel  lavoro.  Senza  dissimulare 
la  influenza  che  la  legislazione  francese 
esercitò  sulle  loro  menti ,  allettate  da  ri- 
cordanze e  tradizioni  comuni ,  si  affretta- 
rono di  dichiarare  che  il  loro  sistema  non 
avrebbe  potuto  redarguirsi  d'imitazione  servi- 
le: il  tempo  verrà,  che  non  avremo  biso- 
gno di  simili  scuse.  Per  ciò  che  riguarda 
alcune  parti  della  istruzione,  il  Codice  sar- 

(1)  Vi  sono  delle  cause,  che,  secondo  quella 
giurisprudenza,  si  devono  discutere  per  via  di 
memorie  scritte.  Tali  sono  :  le  istanze  relative 
ai  diritti  di  registro,  in  relazione  alla  Legge  27 
ventoso  anno  9^  art.  27:  quelle  che  riguardano 
principii  dì  massima  in  materia  di  contribuzioni 
indirette.  Si  vuole  qualche  garanzia  a  quei  giu- 
dizii  che  interessano  lo  Stato,  maggiore  di  quella 


do  del  1854,  pressoché  ripetuto  da  quello 
del  1859 ,  si  scostò  dal  Codice  francese.  Il 
sistema  della  istruzione  scritta  si  accen- 
nava chiaramente  in  queste  parole  della 
relazione  :  «  Eseguita  la  citazione ,  il  pro- 
curatore dell'attore  deposita  i  suoi  docu- 
menti, e  il  convenuto  si  elegge,  dal  canto 
suo ,  nel  terminato  tempo ,  un  procurato- 
re, il  quale  viene  significando  tale  elezione 
al  procuratore  dell'attore,  e  quindi  presenta 
le  sue  deliberazioni,  alle  quali  può  V  attor  e  re- 
plicare; e  il  convenuto  può  fare  in  seguito  una 
controreplica;  e  ciò  tutto  si  opera  nei  pre- 
scritti termini  e  per  via  di  cedole  notifi- 
cate col  mezzo  d' un  usciere.  Ond'  è  che  la 

che  presenta  una  udienza  parolaia.  Altre  vi  sono 
che  pure  interessano  lo  Stato  ,  nelle  quali  la 
istruzione  scritta  non  è  che  facoltativa  (Corte 
di  Cassazione  7  dee.  1825;  di  Limoges  13  mag- 
gio 1828;  di  Colmar  8  gennaio  1830;  di  Bourges 
7  feb.  1828;  di  Nancy  28  marzo  1831  ;  Pigeau, 
Comm. ,  t.  1,  p.  253  ,  254).  È  da  avvertire  che 
tali  procedure  sono  regolate  da  leggi  speciali. 


Oaldi,  8u  P.  S.  M.  Comm,  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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tessitura  nomuile  del  processo  consterà  di  quat- 
tro scritture;  compresavi  la  proposizione  det- 
rattore già  inclusa  nelT  atto  di  citazione.  Oc- 
correndo poi  il  caso  di  qualche  incidente^  do- 
vrà ugualmente  proporsi  per  cedola ,  e  si  am- 
metterà fra  un  dato  termine  una  risposta  della 
parte  contraria  ». 

Tutto  ciò  per  altro  non  esauriva  i  mezzi 
della  istruzione  scritta.  Oude  la  relazione 
seguitava  dichiarando  :  Non  è  però  che  ri- 
manga di  rigore  vietata  la  presentazione  di  al- 
tri scritti ,  oltre  ai  preaccennati  ;  ma  non 
sono  ammessi  in  tassa:  perchè  si  vogliono 
cansare  per  quanto  sia  possibile,  gli  atti  inu- 
tili e  si  vuole  anche  impedire  che  una  parte 
trasmodi  nelle  spese  a  danno  delPaltra,  quan- 
tunque la  parte  che  viene  a  soccombere 
nella  lite  possa  essere  affatto  destituita  di 
ragione.  Ed  è  anche  evitare  un  indebito 
gravamento  in  fatto  di  spese,  che  trovan- 
dosi in  giudicio  più  persone  aventi  il  me- 
desimo interesse,  e  trattandosi  di  azioni  e 
obbligazioni  individue,  non  si  ammettono  in 
tassa  altre  spese  fuori  quelle  che  sarebbero  do- 
vute ad  un  solo  procuratore^  onde  non  rimanga 
in  balìa  di  coloro  che  collettivamente  costitui- 
scono la  parte  deW  attore  o  quella  del  reo,  dì 
rendere  colV  arbitrario  loro  disgregamento  de- 
teriore la  sorte  delV avversario  ». 

L*  istruzione  scritta  non  era  ancora  ter- 
minata: ((  L'assegnazione  a  sentenza  che  se- 
condo il  caduto  sistema  sardo  chiudeva  Tat- 
titazione,  viene  a  cessare,  ma  Tattore  quando 
non  intende  di  replicare ,  e  il  convenuto 
quando  non  giudica  a  proposito  di  fare  la 
controreplica ,  o  veramente  quando  i  pre- 
scritti termini  sono  decorsi,  restano  abili- 
tati a  promuovere  la  decisione  del  tribu- 
nale facendo  inscrivere  la  causa  nel  ruolo 
di  spedizione.  Cosi  fatta  iscrizione  non  to- 
glie ancora  alle  parti  la  facoltà  di  presentare 
nuovi  scritti,  ma  formato  che  sia  per  cura  del 
presidente  r altro  ruolo  così  detto  di  udienza, 
il  quale  dev'esser  pubblicato  e  affisso  neWudi- 
torio  otto  giorni  prima  della  spedizione ,  non 
si  ammettono  poi  altre  scritture  fuorché  le 
nuove  conclusioni,  le  quali  deggiono  anzi  pre-^ 
sentarsi  nei  tre  seguenti  giorni,  ma  non  diverse 
però  da  quelle  prese  anteriormente  ». 

Questo  sistema  non  suLi  modificazioni  di 
rilievo  nel  Codice  sardo  del  1859,  che  il 
Governo  produsse  in  virtù  dei  poteri  stra- 


ordinari! di  cui  era  «icora  investito,  e  può 
dirsi  ancora  che  non  abbia  subito  sostaa- 
ziali  modificazioni  nel  God.  di  proc.  civ.  dai 
Regno  d'Italia,  come  verremo  notando. 

336.  Otto  scritture,  scambiate  fra  le  parti 
o  procuratori  rispettivi,  formavano  il  com- 
plesso del  sistema  di  difesa  scritta. 

Alcune  di  queste  scritture  erano  obbli- 
gatorie, altre  facoltative. 

337.  Primeggiava  e  primeggia  neiri^^rw- 
zione  scritta  Tatto  di  citazione.  Una  delle 
parti  sostanziali  di  questo  fondamento  della 
lite  si  è  il  contenere  «  t7  compeìidio  dei  fatti 
e  degli  elementi  di  diritto  costituenti  la  ragione 
delC  azione ,  le  conclusioni  specifiche  della  do- 
manda con  offerta  di  comunicazione  per  ori- 
ginale e  per  copia  dei  documenti  sui  quali  esse 
si  fondano  »  (art.  134,  n."  2). 

Trattando  della  citazione  in  questo  vo- 
lume si  è  avuta  occasione  di  notare  un  as- 
sai rilevante  cangiamento  avvenuto  nei  con- 
cetto giuridico  della  citazione,  che  in  Fran- 
cia si  finge  atto  di  usciere ,  e  che  i  legi- 
slatori sardi  del  1854  sollevarono  alla  sua 
vera  importanza,  attribuendolo  allo  stesso 
attore  o  al  suo  procuratore,  che  ivi  impiega 
Topera  sua  più  pericolosa  e  difficile.  In  Pie- 
monte si  era  ricevuta  senza  esame  quel 
sistema  del  fòro  francese:  le  RR.  PP.  del 
1843  avevano  accettata  la  forma  transalpina, 
e  molto  prima  Napoli  nell'art.  101.  Il  cur- 
sore o  usciere  faceva  Tatto  in  proprio  no- 
me, mandatario  universale  di  tutti  coloro 
che  avessero  liti  a  promuovere  ;  nello  Stato 
Romano  era  il  cursore  stesso  che  citava. 
Laonde  fu  benissimo  osservato  che  nel- 
VAjoumement  non  vi  ha  distinzione  di  parti; 
cosi  nelTart.  101  del  Codice  di  proc.  civ. 
di  Napoli  il  nome  e  cognome  delfusciere  pre- 
cedeva quello  del  nome ,  cognome  e  dimora 
del  reo,  involendo  Tatto  e  Tesecuzione  in  un 
solo  concetto.  L*art.  132  del  Codice  Sardo 
del  1854  distinse  la  citazione  in  due  parti, 
la  prima  ascrivendo  alT  opera  delT  attore, 
e  conteneva  la  formalità  intrinseca,  la  espo- 
sizione succinta  quanto  si  voglia  del  fatto 
e  del  diritto  e  le  conclusioni  :  Taltra  delle 
formalità  estrinseche  e  delTeseguimento  era 
abbandonata  alT  opera  delT  usciere  ;  come 
più  letteralmente  ancora  dichiarò  Tart.  53 
del  Codice  Sardo  del  1859.  Il  nostro  Cod. 
di    proc.   civ.   ha  tenuto  bensì  distinte  le 
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parti  della  citazione,  ma  non  ha  dato  quella 
grande  importanza  a  questa  separazione  che 
vi  detta  il  Cod.  di  proc.  sardo,  ed  ha  rite- 
nuto Tatto  di  citazione  come  opera  di  parte 
ma  autenticato  dall'  usciere.  Ne  abbiamo 
paiiato  neirindicato  luogo. 

Per  le  quali  osservazioni  si  fa  chiaro  che 
Tatto  di  citazione  è  veramente  il  primo 
della  serie  nella  istruzione  scritta;  onde 
s'intende  come  la  risposta  del  procuratore 
del  convenuto,  autorizzata  dall'articolo  164, 
sia  il  secondo  della  serie,  tendendo  a  ribat- 
tere i  fondamenti  e  le  conclusioni  delTatto 
iniziale. 

338.  Gli  stadii  della  istruzione  scritta  pos- 
sono in  tre  momenti  distinguersi  :  il  pri- 
mo avanii  la  iscrizione  in  ruolo  di  spedizio- 
ne ;  il  secondo  dopo  la  iscrizione;  il  terzo 
dopo  il  corso  della  iscrizione  medesima. 

339.  A.  torto  si  è  creduto  che  questa  pro- 
cedura avversi  la  trattazione  scritturale  che 
nella  pratica  dello  Stato  Romano  aveva  si 
potente  sviluppo.  Non  bisogna  lasciarsi  an- 
dare alT  esagerazione.  Una  giurisprudenza 
rinchiusa  nei  cancelli  di  un  Codice  che  vuol 
preveder  tutto,  e  si  occupa  di  tutto,  limita 
i  bisogni  stessi  della  difesa ,  ne  sopprime 
in  certo  modo  lo  slancio.  Nei  vasti  campi 
del  diritto  comune  e  delle  consuetudini  , 
come  in  Inghilterra,  Toratore  abbraccia  un 
mondo  :  il  suo  discorso  si  svolge  in  pro- 
porzione molto .  diversa.  Del  resto  non  è 
nelle  quistioni  civili,  frenate  dalla  legalità, 
che  si  presenta  dappertutto, e  mentre  si  parla 
a  giudici  conoscenti  del  diritto  ,  non  è  in 
tali  quistioni  che  si  spiega  d*  ordinario  la 
pompa  della  eloquenza.  Ivi  la  precisione 
dei  fatti,  la  severità  della  logica,  e  la  chia- 
rezza sono  le  doti  precipue.  D'altra  parte, 
Siam  giusti,  i  litiganti  c'entrano  per  qual- 
che cosa  :  la  economia  delle  spese  è  tanta 
parte  di  un  buon  ordinamento  di  procedura, 
che  nessun  ordinamento  può  esser  buono 
se  non  a  questa  condizione.  Quindi  non  si 


(1)  «  Di  tea  qua  Tónprmité  des  taxes  forme  un 
déplorable  contresens  avec  Tintention  de  lois 
qui  promette unt  appai  et  secours  au  faible  con- 
tre  le  puissant;  dites  que  les  exigences  fiscales 
auxquelles  une  pauvre  parti  e  est  hors  d*état  de 
satisfaire,  sont  comme  un  déni  de  justice;  dites 
que  Texcès  des  droits  n'est  pas  plus  proGttable 


griderà  mai  abbastanza  contro  le  pretese 
dell'erario  che  fa  un  ramo  di  finanza  del- 
T  esercizio  stesso  della  giustizia.  Se  fosse 
possibile,  la  giustizia  dovrebb' essere  gra- 
tuita. La  imposta  deve  cadere  sulle  attività 
patrimoniali  di  qualunque  genere,  ciò  è  re- 
golare :  ma  in  cor  respetti  vo  di  tutto  que- 
sto, lo  Stato  incontra  delle  obbligazioni;  e 
le  obbligazioni  non  sono  attività  e  non  pos- 
sono esser  fonte  di  lucro.  Lo  Stato  sommi- 
nistri la  giustizia ,  la  istruzione ,  la  sicu- 
rezza; e  non  si  faccia  pagare  per  adempiere 
al  debito  suo.  Conveniamo  che  le  difese 
devono  essere  limitate  al  bisogno  per  non 
aggravar  di  troppo  le  spese ,  ma  non  si 
aspetti  poi  il  litigante  al  varco  della  sen- 
tenza, per  fargli  pagare  lo  scotto  con  delle 
tasse  proporzionali  di  tale  maniera,  che  fan- 
no credere  una  ironia  tutto  ciò  che  si  6 
disposto  di  pi  Ci  utile  per  economizzare  la 
lite  (1). 

In  quelle  memorie  scritte  che  si  manda- 
no e  si  rimandano  fra  i  contraddittori  nei 
primordii  della  causa  vi  ha  invero  modo 
sufBciente  di  esporre  le  proprie  ragioni.  Do- 
po la  iscrizione  nel  ruolo  di  spedizione  si 
può  scrivere  ancora.  Ciò  si  dichiarava  nel- 
l'art. 157  del  Cod.  sardo.  Ogni  altro  seriuo, 
dice  quest'art.  157,  si  considera  come  non  esi- 
stente negli  atti,  e  rimane  ferma  la  iscrizione 
in  ruolo.  Ciò  non  escludeva  altre  scritture, 
giusta  l'avvertenza  della  relazione;  soltanto 
la  causa  non  subiva  ulteriore  indugi.  Il  che 
e  giustissimo.  Non  pertanto  veniva  di  pien 
diritto  esclusa  Vammessibilità  del  nuow  scritto 
che  era  soggetto  di  un  decreto  bancario  che 
si  pronunciava  nell'atto  della  udienza  di  spe- 
dizione della  causa:  motivi  gravi  potevano 
farlo  ammettere ,  e  meritargli  considera- 
zione. 

3i0.  La  riassunzione  delle  conclusioni 
definitive  in  una  sola  cedola ,  dopo  che  la 
iscrizione  in  ruolo  aveva  avuta  la  sua  sosta 
legale  (di  cui  forse  giovava  indicare  il  ter- 


aOx  caisses  de  TÉtait,  que  Texcés  des  peines 
ne  Test  au  repos  de  la  société;  je  vous  compren- 
derai parfaìtement,  et  si  ma  voix  pouvait  avoir 
quelque  crédit,  je  ne  refuserais  point  de  la  join- 
dre  à  la  vótre  ».  Così  parlando  delle  leggi  del 
suo  paese  il  Bonobnnb  (féor.,  chap.  IH,  p.  272). 
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mine),  era  una  disposizione  eccellente,  per 
raccogliere  le  membra  sparse  della  discus- 
sione scritta  ,  e  fissare  i  punti  cardinali 
della  quistione ,  e  la  direzione  indeclina- 
bile dei  suoi  criterii. 

341.  Senza  dubbio,  per  comprimere  il 
costume  dei  difensori  di  far  troppo  lunghe 
dicerie,  la  legge  sarda  riduceva  ogni  scrit- 
tura a  non  avere  che  una  retribuzione  fissa, 
tassabile  a  carico  del  soccombente.  La  ta- 
riffa dello  Stato  Romano  attribuiva  un  di- 
ritto ad  ogni  foglio  scritto  o  stampato:  però 
limitandone  il  numero.  In  Francia  si  tiene 
lo  stesso  metodo;  ma  il  Boitard  osserva  che 
la  legge  ha  cercato  di  premunirsi  in  altro 
modo.  Gomme  Favoué  a  un  certain  honoraire 
par  chaque  róle  des  écritures,  la  lai  a  pris 
la  précaution,  plus  minutieuse  encore,  de  fiser 
(Vune  manière  precise  le  minimum  de  lignes 
que  devrait  conlenir  chaque  page  d'une  requete 
de  défenses  ou  d^écritures,  et  le  minimum  de 
syllabes  que  devrait  contenir  chaque  ligne:  vous 
le  trouvez  indiqué  dans  Caritele  7.2  du  larif; 
ce  minimum  est  de  vingl  cinq  lignes  à  la  page, 
et  de  douze  syllabes  à  la  ligne  {Lecons  de  procéd. 
civ,y  n.**  200).  Il  giudice  che  liquida  la  tassa 
sarebbe  sempre  in  facoltà  di  escludere  quan- 
to vi  ha  di  eccedente  o  inutile  :  ciò  sembi'e- 
rebbe  più  ragionevole.  La  vigente  nostra  ta- 
riffa ha  stabilita  una  vacazione  di  lire  cin- 
que per  ogni  comparsa. 

Checchessia  di  questo,  non  può  dirsi  an- 
gustiato il  sistema  della  difesa  scritta.  Nel- 
TAustriaco  non  si  ammettono  che  due  scrit- 
ture per  parti  :  indi  i  gravami  e  conirogra- 
mmi  della  sentenza;  e  nei  gradi  superiori 
l'intervento  della  difesa  è  del  tutto  escluso. 

342.  Convien  anco  ricordare  che  era  pure 
permessa  la  difesa  scritta  nelle  quistioni  in- 
cidentali che  si  decidevano  in  via  sommaria. 
La  cedola  dell'attore  {nell'incidente)  conte- 
neva, oltre  la  istanza  per  la  fissazione  del- 
l'udienza, le  sue  conclusioni.  In  essa  poteva 
spiegare  i  suoi  mezzi.  Il  convenuto  nei  dieci 
giorni  che  seguivano  doveva  presentare  la 
sua  risposta  colle  conclusioni  (art.  172),  salva 
l'abbreviazione  dei  termini  nei  casi  d'ur- 
genza. 


343.  Qui  è  il  luogo  di  esaminare  se  il  Cod. 
sardo  abbia  fatto  opera  utile  o  no ,  scostan- 
dosi dal  sistema  francese  e  napolitano,  che 
propone  in  cause  molto  gravi,  specialmente 
di  fatto,  una  nuova  istruzione  scritta. 

Io,  diceva  il  Mancini,  vorrei  che  di  tale 
facoltà  dai  tribunali  si  usasse  con  molta 
moderazione,  ma  preferirei  il  metodo  fran- 
cese. Per  una  ragione  assai  semplice,  che 
(|uesto  bisogno  può  comparire  all'atto  me- 
desimo della  udienza,  dopo  la  esibizione 
dei  documenti ,  forse  imprevedibile  dagli 
atessi  difensori.  Talvolta  dopo  una  opera- 
zione di  periti,  dopo  un  esame  di  numerose 
testimonianze,  la  causa  può  trasmigrare  in 
imo  stadio  difiìcile;  mostrarsi  complicata 
in  proporzioni  assai  superiori  a  quelle  che 
apparvero  dapprima.  La  nomina  di  un  giu- 
•lice  relatore,  fra  quelli  che  hanno  assisti- 
to al  dibattimento,  che  non  può  esser  altri 
;Thomine,  t.  1,  pag.  212;  Cass.  J27  juin  1827; 
Jour.  Av.y  t.  33,  p.  273),  è  una  bella  e  stima- 
bile guarentigia  del  giudizio,  dovendo  leg- 
gere il  suo  rapporto  alla  udienza,  e  potendo 
isser  notato  nelle  sue  inesattezze  di  fatto, 
come  sopra  si  avvertiva  (num.*'  332).  Non 
sarebbe  lodevol  cosa  farne  al  tribunale  un 
incombente  obbligato  in  ogni  causa;  anche 
in  Francia  non  è  che  una  facoltà  (Merlin, 
[Répertoire,  mot:  Deliberei  p.  413;  Dalloz,  t.  9, 
[).  332;  BoNCENNE,  t.  2,  p.  308).  Ma  giova 
cissai  allo  studio  profondo  delle  quistioni 
più  ardue ,  alla  tranquillità  dei  litiganti , 
iid  evitare  errori ,  spaventosi  nel  sistema 
dell'  unica  appellazione. 

Però  il  vigente  Cod.  di  proc.  del  Regno 
«l'Italia,  ritenendo  in  sostanza  il  sistema 
adottato  dal  Cod.  sardo  del  1859,  in  quanto 
all'  istruzione  della  causa ,  lo  ha  alquanto 
migliorato  ,  segnatamente  in  quanto  alla 
nomina  di  un  giudice  relatore,  lo  che  può 
farsi  anche  nelle  cause  sommarie.  Non  ha 
tuttavia  concessa,  come  nel  Cod.  francese, 
la  facoltà  di  prolungare  ancora  l'istruzio- 
ne ;  però  non  è  vietato  al  tribunale  ,  con 
preparatoria  sentenza,  ordinare  altro  mezzo 
d'istruzione. 
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§  1.  del  Cod.  di  proc.  civ. 
Della  costituzione  dei  procuratori  e  dei  suoi  effetti. 


Articoli  158  a  161. 

Sommario.  —  344.  Documenti  primordiali  a  presentare;  inevitabili  le  procure.  —  345.  Indicazione  della  procura  ri- 
chiesta nella  citazione  dal  Cod.  sardo;  non  richiesta  dal  nostro  Cod.  di  proc. — 346.  Esibizione  o  deposito  del 
mandato  in  cancelleria  limitato  pel  Cod.  sardo  alla  copia;  pel  Cod.  nostro  si  ha  la  scelta  di  depositare  o  Po- 
rionale  o  la  copia.  Non  si  dice  come  questa  dev'essere.  —  347.  Se  la  copia  debba,  ed  in  qual  tempo  resti- 
tuirsi.— 348.  Degli  atti  di  nomina  in  procura  e  della  forma  della  produzione.  —  349.  Degli  altri  documenti  la 
cui  produzione  e  facoltativa  nell'interesse  della  causa. — 350.  Elenco  ed  inventario  dei  documenti.— 351.  De- 
posito della  dichiarazione  di  residenza.  Quando  questo  provvedimento  é  inutile.  Non  mai  però  pel  convenuto. 
Kegol.  gen.  giudiziario. — 352.  Deposito  dei  documenti.«<)53.  Doveri  dei  Cancellieri. 


344.  Vi  ha  una  specie  di  documenti  an- 
tiveduti od  imposti  dalla  leggo  ;  imperoc- 
ché ogni  altra  esibizione  di  documenti  è 
facoltativa  ed  arbitraria  nel  reciproco  in- 
teresse della  difesa. 

I  documenti  inevitabili  sono  le  procure, 
di  cui  tanto  il  procuratore  dell' attore  che 
quello  del  convenuto  debbono  essere  rispet- 
tivamente provveduti. 

345.  L'indicazione  della  procura  alle  liti 
era  uno  dei  requisiti  essenziali  della  cita- 
zione secondo  il  Cod.  di  proc.  sardo.  L'arti- 
colo 132  del  Cod.  di  proc.  civ.  16  luglio  1854 
esigeva ,  oltre  il  nome  ed  il  cognome  del 
procuratore  incaricato,  eziandio  la  data  del 
mandato  spedito  in  capo  di  esso  procura- 
tore, ed  il  nome  del  notaro  che  l'aveva  ri- 
cevuto. Questa  locuzione  abbastanza  este- 
sa subì  una  riforma  nell'art.  53  del  Cod. 
di  proc.  sardo  del  1859 ,  ove  ordinandosi 
la  soscrizione  di  un  procuratore  esercente 
presso  r  autorità  giudiziaria  davanti  alla 
quale  la  causa  era  portata ,  aggiungeva  : 
munito  di  mandato  alle  liti.  Ma  il  nostro 
art.  134,  n.®  6,  2.**  comma  si  limita  a  di- 
re, che:  «  Nelle  cause  in  cui  è  necessario 
il  ministero  del  procuratore,  l'atto  di  cita- 
zione deve  indicare  il  nome  e  cognome  del 
procuratore  dell'attore  ».  Laonde  non  ob- 
bliga a  far  menzione  della  data  del  man- 
dato ,  né  del  notaio  che  l' ha  redatto.  Sa- 
rebbe infatti  superfluo,  e  delle  volte  anche 
impossibile,  dappoiché  nessuna  legge  vieta 
che  il  mandato  si  possa  ridurre  in  iscritto 
dopo  aver  dato  corso  alla  citazione,  purché 
sia  pronto  al  deposito  che  deve  farsi  in 
cancelleria  prima  della  scadenza  del  ter- 
mine della  citazione. 


346.  L'esibizione  o  deposito  in  cancelle- 
ria era  pel  Cod.  di  proc.  sardo  limitato  alla 
copia  del  mandato,  non  avendo  però  quel 
Cod.  dichiarato  se  tale  copia  doveva  esser 
semplice  ovvero  autentica,  laddove  volevasi 
che  fosse  in  originale  il  deposito  dei  docu- 
menti. Ed  aveva  così  stabilito  il  Cod.  di 
proc.  sardo  affinchè  il  procuratore  non  fosse 
stato  mai  spogliato ,  neppure  per  un  mo- 
mento ,  del  documento  dal  quale  ritraeva 
la  virtù  e  1'  autorità  delle  sue  operazioni 
giudiziali. 

Il  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  invece  ha  dato 
piena  facoltà  al  procuratore  medesimo  di 
depositare  il  mandato  o  in  originale  od  in 
copia.  Ma  gli  articoli  158  e  159  che  ciò  sta- 
biliscono ,  né  anche  ci  dicono  se  la  copia 
ilebba  essere  semplice  ovvero  autentica.  E 
noi  opiniamo  che  basti  una  copia  sempli- 
ce, redatta  in  carta  bollata  dello  stesso  va- 
lore dell'  originale  ,  e  certificata  conforme 
a  questo  dallo  stesso  procuratore.  Avrem- 
mo desiderato  per  altro  che  la  conformità 
tra  la  copia  e  l'originale  venisse  accertata 
dal  cancelliere,  previa  collazione  attestata 
con  sua  firma.  Ma  nel  silenzio  della  legge, 
uon  possiamo  introdurre  una  formalità  che 
il  legislatore  non  ha  creduto  prescrivere. 
Del  resto ,  i  procuratori  hanno  sufficiente 
autorità  per  certificare  la  conformità,  salvo 
l'impugnativa  laddove  la  copia  fosse  adulte- 
rata e  non  corrispondesse  all'originale. 

347.  Si  domandarono  tra  loro  i  pratici , 
sotto  l'impero  del  Cod.  di  proc.  sardo,  se 
quella  copia  fosse  destinata  a  diventare  un 
eterno  corredo  delle  cancellerie ,  oppure 
fosse  destinata  a  dimorarvi,  per  cosi  dire, 
di  passaggio,  come  avveniva,  e  come  an- 
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che  Oggidì  avviene  di  tutti  gli  altri  docu- 
menti ,  che  in  questo  sistema  di  comuni- 
cazione, non  si  presentano  al  pubblico  uffi- 
ciale che  con  apparizioni  momentanee. 

Questa  indole  della  nostra  procedura,  di- 
ceva Mancini,  fornisce  al  silenzio  della  leg- 
ge nna  spiegazione  sufficiente,  e  io  non  esito 
a  dire  che  la  copia  del  mandato  dovrà  in 
qualche  momento  restituirsi  al  procurato- 
re che  ne  fece  deposito.  La  difficoltà  potrà 
consistere  nel  tempo  della  restituzione.  Sti- 
mavano alcuni  pratici,  della  cui  esperien- 
za, il  Mancini  diceva,  bisogna  fare  molta 
stima,  che  la  restituzione  avesse  potuto 
farsi  allorché  era  seguita  la  visione  della 
contraria  parte  ;  cioè  dopo  la  prima  com- 
parsa, e  quando  i  poteri  dei  procuratori 
non  siano  più  contestabili.  Davano  essi  per 
motivo  di  tale  opinione,  il  fine  della  legge 
non  ess^e  altro  da  quello  di  giustificare  la 
qualità  giuridica  dei  rappresentanti,  offren- 
do il  mez^o  della  giustificazione  nella  copia 
del  mandato,  che  avendo  il  suo  infallibile 
riscontro  in  un  atto  pubblico,  è  certo  più 
che  sufficiente.  Dopo  un  certo  tempo ,  e 
data  air  intercedente  contrario  comodità 
bastante  a  tale  verificazione ,  e  cessato  il 
pericolo  della  contestazione  sopi-a  questa 
facoltà  essenziale,  non  è  superfluo  ingom- 
bro quella  carta  nella  cancelleria?  Non  sa- 
rebbe senza  scopo  ? 

Per  ciò  che  riguarda  il  tempo  della  re- 
stituzione, sarei,  nota  il  Mancini,  d'avviso 
diverso.  Non  vorrei  la  restituzione  che  al 
termine  del  giudizio.  La  legge  ha  conside- 
rato Tatto  di  procura  con  viste  parziali.  In 
esso  difatti  vi  ha  qualche  cosa  che  non  può 
confondersi  coi  documenti  della  difesa.  De- 
stinato a  custodire  la  legittimità  della  rap- 
presentanza, ha  una  immanenza  particola- 
re al  proprio  scopo.  La  facoltà  di  consul- 
tare questo  atto  può  giovare  in  ogni  stadio 
del  corso  processuale.  Anche  incontestata 
la  podestà  generica  della  rappresentanza , 
de'  dubbii  potriano  nascere  intorno  a'  po- 
teri relativi  a  certi  incombenti  speciali.  Le 
revoche  hanno  il  loro  rapporto  immediato 
nella  esistenza  ed  estensione  di  un  man- 
dato. Né  le  revoche  parziali  sono  vietate. 
Se  l'originale  del  mandato  è  ritenuto  dal 
procuratore,  se  la  copia  sparisce  dagli  atti, 
la  parte  che  intende  revocarlo  ne  perde  la 


traccia.  Io  trovo  insomma  molte  ragioni 
perchè  la  copia  debba  conservarsi  in  segre- 
teria sino  al  termine  della  istanza. 

Queste  ragioni  pare  che  non  abbiano  im- 
portanza sotto  r impero  del  nostro  Cod.  di 
proc.  civ.  ;  imperocché ,  dando  la  legge  la 
scelta  al  procuratore  di  depositare  il  man- 
dato 0  in  originale  o  in  copia,  ha  implici- 
tamente stabilito,  che,  in  quanto  alla  re- 
stituzione ,  non  debba  avere  sorte  diversa 
la  copia  dair  originale  ,  e  siccome  non  si 
potrebbe  comprendere  a  quale  scopo  Tori- 
ginale  dovesse  stare  depositato  in  cancel- 
leria dopo  il  tempo  in  cui  il  procuratore 
contrario  avesse  constatato  la  qualità  giuri- 
dica deiravversario  rappresentante,  cosi  la 
copia  deve  avere  la  stessa  sorte.  La  legge 
non  ha  in  nessun  modo  provveduto  alla  re- 
stituzione del  mandato,  ma  lo  scopo  per  cui 
il  deposito  è  comandato  lo  dice  chiaramente. 

3i8.  Quanto  alla  intrinseca  ragione  del- 
l' atto  di  procura ,  gli  articoli  della  legge 
sembrano  tassativi.  Tre  requisiti  deve  con- 
tenere: la  nomina  legittima  di  un  procura- 
tore; la  specialità  della  procura,  cioè  rela- 
tiva air  oggetto  intorno  al  quale  versa  il 
giudizio,  né  basterebbe  la  ragione  generale 
(iella  rappresentanza;  e  che  questo  procu- 
ratore speciale  abbia  eziandio  qualità  di  pro- 
curatore esercente  presso  quel  tribunale, 

349.  Tutte  le  altre  produzioni  di  docu- 
menti sono  arbitrarie ,  in  quanto  cioè  si 
possono,  o  non,  fare,  benché  la  modalità 
della  produzione  rimanga  pur  sempre  in 
dominio  della  legge. 

350.  È  buona  cautela ,  e  serve  assai  al- 
l'ordine e  garanzia  delle  produzioni  Velenco 
od  inventario  che  deve  farsi  de'  documenti 
che  si  depositano  nella  cancelleria,  giusta 
le  prescrizioni  dell'art.  177.  È  un  miglio- 
ramento dell'art.  104  del  Codice  di  proce- 
dura civile  francese,  che  non  poneva  altra 
comminatoria  al  difetto,  che  la  esclusione 
dalla  tassa.  Penalità  impotente,  poiché  po- 
teva anche  avvenire  che  il  producente  si 
trovasse  all'ultimo  nella  linea  dei  vinti;  ei 
era  pur  sempre  una  miseria  il  perdere  la 
tassa  di  un  atto  di  notifica.  Il  nostro  arti- 
colo ha  inaugurato  una  savia  controlleria 
nel  dovere  che  ha  il  cancelliere  di  respin- 
gere il  deposito. 

Il  BoiTARD,  al  citato  art.  104»  vede  con 
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questa  legge  prevenuto  T  inconveniente  di 
una  interpolazione  insidiosa  di  atti  che  il 
procuratore  potesse  fare  in  seguito  a  qual- 
che mal  fine.  Nel  deplorarsi  dal  Mancini  il 
sistema  di  non  conservarsi  nella  cancelle- 
ria i  fascicoli  della  causa,  le  cautele,  dice 
egli,  non  sono  mai  troppe. 

351.  L*art.  158  stabilisce  che  il  procura- 
tore dell'attore,  oltre  al  mandato  per  ori- 
ginale o  per  copia,  deve  pure  depositare  in 
cancelleria  un  atto  di  dichiarazione  di  resi- 
denza o  di  elezione  o  dichiarazione  di  do 
micilio  fatta  dalla  parte,  quando  però  que- 
sta dichiarazione  sia  stata  omessa  nelPatto 
di  citazione.  Ma  suole  sempre  avvenire  che 
questa  dichiarazione  si  fa  nell'atto  di  cita- 
zione, poiché  accanto  al  nome  e  cognome 
dell'attore,  si  aggiunge:  che  ha  dichiarato  di 
eleggere  il  domicilio  presso  il  suo  procura- 
tore nel  luogo  B,  e  quindi  non  è  necessario 
depositare  Fatto  di  dichiarazione  della  parte. 
Così  non  è  però  pel  convenuto,  il  quale 
prima  della  scadenza  del  termine  della  ci- 
tazione ,  e  prima  di  ogni  altro  atto ,  deve 
depositare  in  cancellerìa,  oltre  il  mandato 
per  originale  o  per  copia  col  quale  nominn 
il  suo  procuratore,  benanche  Tatto  mede- 
simo di  dichiarazione.  Se  non  che  tosto  b 
soggiunto  e  deve  notificare  al  procuratore  del- 
r attore  lapropria  costituzione  e  il  domicilio  eletto 
dalla  parte.  Òr,  perchè  la  legge,  afBn  di  pari- 
fìcare  la  condizione  del  convenuto  a  quella 
dell'attore,  non  ha  stabilito  che  dichiaran- 
do, nella  costituzione  di  procuratore,  il  do- 
micilio eletto  dalla  parte ,  non  sia  dispen- 
sato a  fare  il  deposito  della  relativa  dichia- 
razione in  cancelleria  ?  Forse  perchè  la  ci- 
tazione è  atto  di  parte,  e  la  costituzione  è 
atto  di  procuratore;  ma  questa,  a  noi  pare, 
non  è  ragione  sufBciente,  ed  il  procuratore 
quando  si  è  costituito  s'immedesima  con 
la  parte  che  rappresenta. 

Ad  ogni  modo,  l'art.  190  del  Regolamento 
generale  giudiziario,  approvato  con  decreto 
14  deoembre  1865,  stabilisca  che  l'atto  di 
dichiarazione  di  residenza  o  di  elezione  o 
dichiarazione  di  domicilio  dev'essere  in  for- 
ma autentica,  od  anche  per  scritto  privato 
debitamente  autenticato,  a  norma  dell'arti- 
colo 1323  del  Codice  civile. 

(1)  L'articolo  del  Cod.  di  proc.  francese  sog- 


352.  Nell'art.  134  n.^  2  è  stabilito,  che 
l'atto  di  citazione  deve  contenere  :  «  I  fatti 
in  compendio  e  gli  elementi  di  diritto  co- 
stituenti la  ragione  dell'azione,  con  le  con- 
clusioni della  domanda,  e  con  l'offerta  di  co- 
municazione^  per  originale  o  per  copia,  dei  do- 
cumenti sui  quali  esse  si  fondano.  In  coerenza 
di  questa  disposizione,  è  nell'art.  158  n.^  3, 
ordinato  il  deposito  in  cancelleria  dei  docu- 
menti originali  di  cui  si  offrì  comunicazione. 

Il  deposito  dei  documenti  in  cancelleria 
determina  il  luogo  in  cui  deve  seguire  la 
visione  e  serve  ad  autenticare  le  produzio- 
ni. In  ciò  il  cancelliere  è  totalmente  pas- 
sivo; deve  accettare  la  presentazione  dei 
documenti ,  se  n'  eccettui  11  solo  caso  del- 
l'art.  177.  Egli  ha  un  mandato  di  regola- 
rità e  di  ordine,  ed  è  nell' adempierlo,  che 
egli  spiega  la  sua  attività  conservatrice. 
Questa  libera  attività  genera  la  sua  respon- 
sabilità; ed  è  a  lodarsi  l'arvodimento  della 
legge  che  ha  affidato  questa  funzione  im- 
portante al  capo  della  cancelleria,  facendo 
astrazione  dalla  impersonalità  dell'  ufficio. 

353,  Vi  fu  qualche  Cod.  di  proc.  civ. , 
che  lodevolmente  curò  di  definire  i  doveri 
e  gl'incombenti  dei  cancellieri  (Cod.  di 
proc.  civ.  di  Parma,  tit.  IX,  lib.  I).  Io  cre- 
do ,  dice  Mancini  ,  che  questa  esposizione 
debba  aver  luogo  nella  parte  dogmatica  di 
ogni  Cod.  di  proc.  civ.,  meno  sotto  l'aspetto 
letterario ,  che  nell'  interesse  del  sistema. 
La  legge  sarda  sull'ordinamento  giudizia- 
rio dedicava  il  tit.  VII  agli  ufficii  di  segre- 
teria, ma  non  si  occupava  che  del  discipli- 
nare e  delle  condizioni  meramente  estrin- 
seche. Oggi,  questa  materia  è  regolata  da 
apposita  legge  regolamentare;  un  regio  de- 
creto del  14  decembre  1865,  n.®  2641 ,  ap- 
provò il  Regolamento  generale  giudiziario 
per  l'esecuzione  del  Cod.  di  proc.  civ.,  del 
Cod.  di  proc.  penale  e  della  legge  sull'ordi- 
namento giudiziario.  L'art.  199  del  mede- 
simo dispone  la  tenuta  in  cancelleria  di 
un  apposito  registro,  da  rinnovarsi  annual- 
mente, e  ne  determina  le  condizioni. 

Una  disposizione  consimile  si  legge  anche 
neir  art.  108  del  Cod.  di  proc.  civ.  francese, 
ed  ha  un'origine  antica  (Arresto  del  Parla- 
mento 3  settembre  1G67)  (1). 

giunge  :  i7  sera  laissé  une  colonne  en  blanc ,  la 
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§  2.  del  Coi),  di  proc.  civ. 

Delle  comparse^  dei  termini  per  rispondere,  e  della  comunicazione 

dei  documenti. 

Articoli  162  a  165. 


Sommario.— -354.  Forma  per  le  comparse.  —  355.  Non  hanno  formalità  di  rigore.  — 356.  Quando  comincia  Tistru- 
zione,  e  quando  il  contraddittorio.  —  357.  Notificazione  delle  comparse. — 358.  Riforma  di  quesfart  nel  pro- 
getto.—- 359.  Sono  atti  di  procuratore  a  procuratore  e  debbono  esser  notificate  nel  loro  domicilio,  obbligato- 
riamente.—360.  Ciò  che  debbono  contenere  le  comparse. — 361.  Anche  le  quistioni  incidentali  si  nropongono 
per  comparse. — 362.  Termini  non  perentorii.  Come  si  chiude  il  termine.  Esso  può  riaprirsi.  —  363.  Se  V  atto 
che  può  farsi  dopo  un  certo  termine  possa  farsi  anche  prima.  —  364.  Se  ogni  termine  della  procedura  sia 
perentorio.— -365.  Non  è  lecito  di  rinunziare  al  termine  dato  in  proprio  favore,  se  contenga  insieme  un  inte- 
resse comune.  —  366.  Se  possa  oltrepassarsi  il  termine  accordato  alla  risposta  del  convenuto.  —  367.  Come 
sono  garantiti  i  diritti  della  difesa.  Primo  periodo  d'istruzione;  le  difese  possono  moltiplicarsi.  —  368.  Non 
cosi  nel  secondo  periodo.  —  369.  Si  possono  nel  secondo  periodo  proporre  anche  incidenti?  Giurisprudenza 
varia.  Nostra  opinione.  —  370.  Che  a  riguardo  della  produzione  di  documenti  nel  secondo  periodo?  Noi  opi- 
niamo per  raffermati  va.— 371.  Come  la  Corte  di  Firenze  cercò  di  salvare  la  posizione. — 372.  Se  altre  scrit- 
ture e  memorie  si  possano  presentare  oltre  quelle  determinate  dalla  procedura.  —  373.  Rigore  del  metodo 
scritturale.  Instabilità  del  ruolo.  Riescrizione.  Rinvio. — 374.  Abbreviazione  dei  termini  per  le  comparse  a  di- 
screzione del  presidente. 


354.  Qualunque  istanza ,  dice  V  art.  162 
del  Cod.  di  proc.  civ.,  risposta  o  altro  atto 
relativo  airistruzione  della  causa,  sempre- 
chè  non  sia  stabilita  una  forma  diversa , 
si  fa  per  comparsa.  Che  deve  indicare  il  no- 
me e  cognome  delle  parti  e  dei  loro  pro- 
curatori, ed  è  sottoscritta  dal  procuratore. 
Oltre  queste  indicazioni,  dice  Tart.  200  del 
Regolamento  generale  giudiziario  sovrac- 
cennato, le  comparse  devono  contenere  in 
principio  la  designazione  dell'autorità  giu- 
diziaria avanti  la  quale  è  istruita  la  causa, 
e  esprimerne  la  natura  civile  o  commer- 
ciale, formale  o  sommaria. 

355.  S'intende  bene  che  queste  non  sono 
formalità  di  rigore,  e  quindi  la  loro  omis- 
sione non  può  generare  nullità.  Si  com- 
prende altresì  che  la  citazione  introduttiva 
del  giudizio,  ossia  la  istanza  fondamentale, 
non  possa  mai  collocarsi  nel  novero  delle 
istanze  fatte  per  comparse,  poiché  sol  que- 
ste, e  mai  quella,  sono  relative  all'istru- 
zione della  causa. 

356.  Il  sistema  della  istruzione  per  mezzo 
di  comparse  comincia  dall'  atto  con  cui  il 
procuratore  del  convenuto,  dopo  d'aver  de- 
positato in  cancelleria  il  proprio  mandato 
in  originale  od  in  copia  una  con  l'atto  di 
dichiarazione  di  residenza  o  di  elezione  o 


quale,  seoondo  alcuni  interpreti  (Pioeau,  Comm., 
pag.  320;  Fa  varo  De  Lanolade,  t.  3,  p.  89,  n®  9), 
era  unicamente  desinata  alla  firma  del  giudice 


dichiarazione  di  domicilio  della  parte  da 
lui  rappresentata,  notifichi  al  procuratore 
dell'attore  la  propria  costituzione  ed  il  do- 
micilio eletto  dalla  parte ,  in  conformità 
dell'art.  159.  Ed  allora  deve  dirsi  che  la 
lite  siasi  effettivamente  contestata;  allora 
infatti  s' impegna  il  contraddittorio  delle 
parti  avversarie,  e  cosi  si  forma  il  contratto 
giudiziario  che  piglia  nascimento  dalle  cose 
dedotte  od  eccepite  contro  la  domanda;  onde 
poi  si  determina  la  vera  e  stabile  natura 
del  giudizio,  non  che  la  sua  estensione,  con 
lo  sviluppo  delle  comparse. 

357.  Le  comparse,  dice  l'art.  163,  sono 
notificate  a  mezzo  di  usciere  per  copia  fatta 
e  sottoscritta  dal  procuratore.  La  notifica- 
zione si  fa  mediante  consegna  della  copia 
nell'uffizio  del  procuratore  dell'altra  parte. 
L'usciere  certifica  la  notificazione  e  la  data 
di  essa  in  fine  dell'originale  e  della  copia. 
Questa  testificazione  della  data  in  cui  av- 
viene la  notificazione  è  necessaria,  avve- 
gnaché è  dalla  medesima  che  decorre  il 
termine  per  le  difese  ,  come  vedremo  qui 
appresso. 

358.  A  questfart.,  nel  progetto  di  riforma 
del  procedimento,  discusso  nel  1879,  fu  ag- 
giunto l'obbligo  della  notificazione  dei  do- 
cumenti. Provvedimento  giusto,  anzineces- 

relatore.  Ma  qual  necessità  di  firmarsi  da  costui 
i  depositi  in  cancelleria? 
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sario,  di  cui  parleremo  qui  appresso  in  par- 
lando della  comunicazione  dei  documenti. 

359.  Queste  comparse  sono  atti  di  procu- 
ratore a  procuratore,  e  debbono  essere  no- 
tificate non  già  nella  residenza  dichiarata 
o  domicilio  eletto  o  dichiarato  dalla  parte, 
quand'esso  sia  diverso  da  quello  che  ordi- 
nariamente si  eligge  presso  il  proprio  pro- 
curatore, ma  unicamente  nel  domicilio  di 
costui,  quando  fosse  distinto  da  quello  eletto 

0  dichiarato ,  imperocché  il  terzo  comma 
dell'art.  161  stabilisce  che  la  costituzione 
del  procuratore  produce  elezione  di  domi- 
cilio presso  il  medesimo  per  quanto  riguarda 
Vistmzione  della  causa.  Di  guisa  che  ,  qua- 

1  unque  comparsa  notificata  o  nella  residenza 
dichiarata  o  nel  domicilio  eletto  o  dichia- 
rato, quando  sia  diverso  da  quello  del  pro- 
curatore, od  anche  nella  residenza  o  domi- 
cilio reale  della  parte,  si  ha  come  non  fatta, 
perchè  la  legge  presume  che  non  sia  ve- 
nuta a  conoscenza  del  procuratore,  eh' è 
esclusivamente  incaricato  della  istruzione 
della  causa.  Nel  caso  di  diversità  di  resi- 
denza o  di  domicilio,  tra  quello  dichiarato 
e  quello  del  procuratore ,  lo  che  assai  di 
rado  o  mai  avviene,  a  quello  dichiarato  od 
eletto  debbono  essere  notificate  le  sentenze 
(Art.  367),  Tappello  (Art.  4«6)  e  gli  atti  di 
riassunzione  d'istanza  o  di  costituzione  di 
nuovi  procuratori  (Art.  332  e  sóg.),  mentre 
sempre  che  si  tratti  di  atti  riguardanti  l'i- 
struzione della  causa  ,  come  sono  le  com- 
pare ,  si  debbono  notificare  al  domicilio 
del  procuratore. 

Senza  questa  radice  giuridica  di  un  do- 
micilio legalmente  eletto  nell'  ufficio  del 
proprio  procuratore,  non  potrebbe  spiegarsi 
l'obbligazione  della  parte  di  avere  come  a 
se  stessa  notificati  gli  atti  della  procedura 
che  si  mandano  a  quell'uffizio  nel  continuo 
moto  deirattitazione. 

360.  Nulla  poi  vi  è  di  più  semplice  di 
queste  comparse,  le  quali  contener  debbono 
tutto  ciò  che  vi  ha  di  sostanziale  nella  di- 
fesa che  abbraccia  un'esposizione  chiara  e 
succinta,  la  quale  va  poi  a  svolgersi  oral- 
mente nella  discussione  della  causa.  La 
stessa  tessitura,  che  tiene  al  meccanico,  ha 
più  influenza  di  quello  che  si  crede ,  nel- 
r  ordine  delle  idee.  Non  sono  commende- 
voli  le  esposi/ioni  sbrigliate  ed  intermina- 


bili, come  pare  che  sia  l'attuale  tendenza, 
fatte  più  per  oscurare  che  rischiarare  la 
mente  dei  giudicanti.  Sappiamo  ch'è  ben  dif- 
ficile fare  delle  esposizioni  chiare  e  suc- 
cinta, ma  queste  sole  rivelano  la  capacità 
vera  dei  difensori,  e  danno  alla  verità  quella 
forza  e  semplicità,  che  non  vanno  mai  scom- 
pagnate tra  loro. 

361.  Anche  le  quistioni  incidentali  si  pro- 
pongono per  via  di  comparse  ;  esse  appar- 
tengono in  genere  alle  istanze ,  e  versano 
sempre  nel  campo  dell'istruzione  della  cau- 
sa. Sono  tali  comparso  vere  citazioni  da 
procuratore  a  procuratore,  che  da  loro  stesse 
possono  dar  luogo  alla  iscrizione  a  ruolo  ed 
alla  udienza  sommaria,  come  sarà  discorso 
(jui  appresso  sotto  il  §  4  del  Cod.  di  proc.  civ. 

362.  La  legge  divide  il  tempo  e  lo  ap- 
plica al  moto  della  procedura.  Il  termine 
per  rispondere,  replicare  e  controreplicare 
è  determinato  a  giorni  quindici  (art.  164  e 
165).  Questo  termine  però  non  è  perentorio, 
(li  guisa  che  si  può  rispondere  e  replicare 
anche  scorsi  i  quindici  giorni,  non  poten- 
dosi dir  nulla  la  comparsa  fuori  termine, 
uè  altra  pena  essendo  per  ciò  comminata. 
Se  non  che  è  data  balìa  alla  parte  diligente 
di  chiudere  il  termine,  col  fare  iscrivere  la 
causa   sul  ruolo  di  spedizione ,  e  tuttavia 
un  egual  termine  di  giorni  quindici  è  dato 
all'altra  parte  per  notificar  novella  comparsa. 
Questo  termine  però  è  di  rigore,  nel  senso, 
che    r  iscrivente  deve  rispettarlo ,  non  po- 
tendo passare  ad  altri  aiti  durante  il  me- 
desimo; quindi  se  con  altra  comparsa  si  ri- 
sponde, cessa  Teffetto  dell'iscrizione  a  ruolo, 
e  si   apre  un  novello  termine  di  quìndici 
giorni  a  vantaggio  dell'iscrivente  per  repli- 
care; ma  l'iscrivente,  tanto  prima  che  dopo, 
può  non  rispondere,  e  quindi  prima  può 
fare  iscrivere  appena  ricevuta  la  risposta 
del  contraddittore,  e  dopo,  non  rispondendo, 
la  iscrizione  rimane  ferma  a  ruolo.  Se  ri- 
scrivente però  risponda,  le  spese  della  iscri- 
zione a  ruolo,  i  cui  effetti  sene  cessati,  e 
le  spese  della  relativa  notificazione  ,  sono 
rimborsate  dalla  parte  che  fece  notificare  la 
nuova  comparsa  (Art.  174  2.**  comma).  Poca 
cosa  per  verità,  ma  non  si  poteva  andare 
a  maggiori  conseguenze. 

Qui  varii  quesiti  si  presentano  al  nostro 
esame. 


Oaldi,  tri  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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363.  Ciò  che  può  farsi  dopo  un  certo  tempo, 
può  farsi  anche  prima  del  tempo  ?  La  ne- 
gativa è  chiara  ;  e  la  ragione  è  in  questo 
che  ciò  che  in  un  tempo  è  permesso,  s'in- 
tende in  altro  tempo  vietato  (L.  Statiù  libe- 
ruvi,  §  Slichum,  ff.,  de  legai.  2).  L'includere 
Tuno  è  pari  ad  escludere  Taltro.  Il  tempo 
modifica  i  diritti,  quindi  generalmente  par- 
lando, ogni  termine  ò  obbligatorio. 

Noi  qui  parliamo  di  facoltà  in  quanto  al 
fare  ,  e  di  obbligo  in  quanto  al  tempo  di 
fare.  Talvoltaia  facoltà  può  intendersi  esten- 
siva anche  al  tempo ,  di  guisa  che  quello 
che  può  farsi  dopo,  possa  farsi  anche  pri- 
ma. Ciò  avviene  se  il  termine  si  presuma 
dato  puramente  e  semplicemente  a  comodo 
di  colui  che  deve  prestare  il  fatto;  perciò 
restituire  in  vita  il  fedecommesso  è  dalla 
legge  espressamente  consentito  (Lib.  12 , 
Cod.,  de  fideicommìss.).  Qui  però,  come  ognun 
vede  ,  r  elemento  obbligatorio  è  inchiuso 
nella  natura  del  fatto,  e  in  questo  caso  si 
crede  più  facilmente  che  il  termine  sia 
dato  a  comodità  deirobbligato. 

Ma  in  tema  processuale  il  tempo  bilancia 
ed  assesta  le  operazioni  giudiziarie:  è  legge 
essenziale  di  ordine  ;  e  quando  la  facoltà 
non  è  espressa  nello  stesso  dettato  legisla- 
tivo (entro),  ogni  termine  è  d'indole  corri- 
spettiva e  necessariamente  bilaterale. 

364.  Ciò  è  a  dirsi  per  regola  generale. 
Similmente  dovrà  stabilirsi  che  ciò  che  deve 
farsi  entro  un  termine,  non  si  può  dopo  il 
termine;  il  che  varrebbe,  che  ogni  termine 
della  procedura  è  perentorio.  Il  principio 
di  ordine  al  quale  questa  materia  supre- 
mamente s'informa,  giustifica  questa  pro- 
posizione. Con  tutto  ciò  è  assai  notevole  la 
restrizione  che  a  questo  principio  sembra 
portarsi  dall'art.  46  del  Cod.  di  proc.  civ., 
che  è  di  questo  tenore  :  «  1  termini,  scaduti 
i  quali,  la  legge  stabilisce  la  decadenza  o  la 
nullità ,  sono  perentorii  e  non  possono  es- 
sere prorogati  dall'autorità  giudiziaria,  salvo 
i  casi  eccettuati  dalla  legge  ». 

Provveduti  di  queste  idee  direttive,  pas- 
siamo a  qualche  caso  speciale. 

Osserviamo  di  passaggio  che  il  nostro 
art.  164  ha  corretta  l'equivoca  dizione  del- 
l'art. 78  del  Cod.  di  proc.  francese,  il  quale 
dice  :  «  Dans  la  quinzaine  du  jour  de  la  con- 
stitutinn,  le  defendeur  fera  signifier  ses  defen- 


ses  ;  »  onde  nasceva  dubbio  sul  modo  di  cal- 
colare questo  termine.  Si  domandava  se 
avesse  a  decorrere  in  ogni  modo  dal  giorno 
della  costituzione ,  sia  che  fosse  fatta  allo 
spirare  del  termine  della  citazione,  sia  che 
fosse  fatta  prima  o  dopo  lo  spirare  di  esso 
termine.  Ed  era  opinione  dei  più  accredi- 
tati ,  che  il  punto  di  partenza  dovesse  es- 
ser sempre  quello  della  scadenza  del  ter- 
mine della  citazione  (Pigeaij,  CommenL,  t.  1, 
p.  212;  Thomine-Desmazures,  t.  1,  p.  188). 
Non  può  supporsi  che  per  quella  diligenza 
che  il  procuratore  del  convenuto  ha  usata 
ii  costituirsi  prima  della  scadenza  del  ter- 
mine ,  abbia  perciò  rinunciato  alla  como- 
dità del  termine  intero  che  la  legge  gli  ha 
dato.  Per  converso,  facendo  la  costituzione 
più  tardi,  non  dee  volersi  essere  in  sua  fa- 
coltà prorogare  quello  spazio  che  non  può 
oltrepassarsi  senza  ledere  il  diritto  dell'at- 
tore. Tanto  è  vero  che ,  scorsa  la  quindi- 
cina, costui  avrebbe  potuto  senz'altro  chia- 
mare la  causa  all'udienza,  e  precludere  al 
suo  avversario  Tadito  della  difesa  (Carré- 
Chauveau,  n.**  391  bis).  Questa  decisione  si 
attiene  al  rigore  de'principii,  e  ci  è  grato 
accennarla.  La  previdenza  del  nostro  Co- 
dice di  procedura  ha  sciolta  in  questo  senso 
la  difficoltà,  dettando  :  «  Il  procuratore  del 
convenuto  fa  notificare  a  quello  dell'attore 
la  sua  risposta  entro  giorni  quindici  dalla 
scadenza  del  termine  della  citazione  ». 

Ciò  non  toglie  che  il  convenuto  non  possa 
anche  dare  la  sua  risposta  nell'atto  stesso  col 
quale  il  procuratore  notifica  la  sua  costituzio- 
ne :  cosi  deve  intendersi  l'articolo. 

365.  Questo  diritto  di  anticipare  sul  ter- 
mine non  è  propriamente  una  modificazione 
alla  teoria  esposta  più  sopra  al  n."*  prece» 
dente,  la  quale  suppone  che  il  termine  sia 
dato,  non  a  comodità  di  una  pai-te  soltanto, 
ma  di  ambedue. 

Diremo  ancora  che  quel  principio  era 
molto  più  inflessibile  nelle  pratiche  anti- 
che ,  come  avvertiva  DriPARO-PouLLAiN  nei 
Principes,  p.  43,  Rodier,  sur  Pari,  4  du  tit. 
3  de  rOrdonnance,  quest.  .0>).  Lontano  sem- 
pre che  il  procuratore  dell'una  o  dell'altra 
parte  possa  forzare  l'avversario  a  limitare 
i  termini  rispettivamente  accordati  dalla 
legge,  se  questi  si  veggono  concessi  all'e- 
sercizio di  un  diritto,  propriamente  tale,  non 
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vi  è  ragione  perchè  ciascuno  non  possa  ri- 
nunciare a  ciò  che  è  indotto  in  proprio 
favore. 

Il  che  deve  intendersi  con  prudente  ri- 
serva. Proprio  e  peculiare  a  una  delle  parti 
è  quel  diritto  che  concerne  la  sua  difesa, 
ma  quei  fatti  giudiciarii  che  hanno  in  sé 
stessi  la  efficienza  di  un  interesse  comune, 
non  sono  in  balìa  e  nella  volontà  esclusiva 
in  una  delle  parti.  Quindi  erronea  è  la  opi- 
nione del  Delaporte  (t.  1 ,  pag,  94) ,  dello 
stesso  Carré  (n."*  396),  che  il  procuratore 
dell'attore  non  sì  tosto  costituito,  possa  ci- 
tare per  rassegnazione  della  udienza;  per- 
chè ciò  non  è  nel  suo  solo  interesse ,  ma 
nell'interesse  comune.  In  effetto  questo  pro- 
curatore non  ha  punto  in  animo  di  abbre- 
viare a  se  stesso  la  scadenza  del  termine 
dell'udienza,  poiché  gli  fa  comodo  di  non 
opporre  alcuna  difesa  scritta,  forse  per  po- 
tere con  maggiore  efficacia  spiegare  i  suoi 
mezzi  verbali. 

Si  deve  notare  che  la  legge  ha  avuto  cura 
di  segnalare  i  casi  nei  quali  si  può  pre- 
scindere da  un  incum beute,  e  convolare  agli 
atti  successi  vi, e  vuoisi  procedere  molto  cau- 
tamente nelPammettere  la  facoltà. 

Lo  spazio  dei  quindici  giorni  accordato 
dall'art.  164  è  per  avventura  di  rigore,  tal- 
ché non  avendo  il  procuratore  del  conve- 
nuto in  quel  termine  notificate  le  difese  , 
possa  a  quella  negligenza  riparare,  notifi- 
candole prima  che  l'avversario  abbia  otte- 
nuto sentenza  ? 

Il  dubbio  sorgeva  dall'imperfetta  dispo- 
sizione del  Cod.  di  proc.  civ.  francese  che, 
neir  art.  70 ,  limitavasi  a  dire  :  «  Si  le  de- 
fendeur  n'  a  point  fourni  ses  defenses  dans  le 
dèlai  de  quinzaine,  le  demandeur  poursuivra 
i*  audience  sur  un  simple  acle  d\avoué  à  a- 
vouc  ».  Nello  stesso  modo  aveva  detto  l'arti- 
colo 175  delle  leggi  di  proc.  civ.  di  Napoli. 
Il  Cod.  di  proc.  civ.  di  Parma  non  diceva 
di  più  negli  articoli  198  e  199.  Tutto  è  in 
questo  che,  inutilmente  trascorso  il  termine 
dato  alla  contraria  difesa,  sì  il  reo  che  l'at- 
tore nella  rispettiva  loro  posizione ,  può 
chiamare  la  causa  all'udienza;  quando  che 
Tart.  200  del  Cod.  di  proc.  sardo  aggiun- 
geva che  :  le  spese  di  altre  scritture  non  en- 
travano in  tassa.  L'art.  157  del  Codice  di 
proc.  sardo  del  1859  era  di  maggior  rigore. 


V  Ogni  altro  scritto si  considererà  come  non 

esistente   negli   atti  :   qui  la  espressione  era 
chiara  come  il  concetto. 

E  tornando  al  proposito,  diciamo  che  non 
si  ritraeva  chiaramente  da  quei  Codici  se, 
a  termine  scaduto,  potesse  il  convenuto  o 
l'attore  fare  qaalche  altro  scritto,  pendente 
ancora  il  processo.  Il  Delaporte  (t.  1,  p.  93) 
stimava  che  si  potesse  eziandio  dopo  la 
chiamata  all'udienza,  non  dubitandosi  che 
all'altra  parte  competesse  il  termine  della 
risposta;  né  che  il  reo  convenuto,  che  aveva 
passato  il  segno,  dovesse  pagare  le  spese 
dell'atto  di  chiamata. 

Che  i  quindici  giorni  dati  al  convenuto 
per  fare  la  sua  risposta  non  rappresentas- 
sero un  termine  inflessibile,  una  linea  in- 
sormontabile, si  toglieva  argomento  a  for- 
tiori  da  questo  ,  che  il  convenuto  poteva 
sempre  costituire  procuratore  dopo  il  ter- 
mine fissato  dalla  citazione  e  sino  alla  sen- 
tenza in  contumacia  (Pigeau,  6'omm.,  tom.  1, 
pag.  206).  Allo  Chauveau  parve  troppo  rigo- 
rosa sentenza  quella  di  coloro  che  nell'atto 
della  chiamata  alla  udienza  vedevano  a  fa- 
vore della  parte  più  diligente  l'accettazione 
formale  di  una  specie  di  rinuncia  tacita 
che  r  avversario  avea,  o  s' intendeva  aver 
fatta,  col  suo  prolungato  silenzio. 

Fra  queste  ambagi  il  nostro  Codice  è  stato 
insieme  perspicuo  nell'esporre  e  giusto  nel 
disporre  :  «  La  parte  cui  fu  notificata  l' i- 
scrizione  a  ruolo  può  far  notificare  all'al- 
tra parte  una  nuova  comparsa  nel  termine 
perentorio  di  giorni  quindici  ))  (art.  174). 
Più  oltre  :  «  Se  questa  risponda,  cessa  l'ef- 
fetto dell'  iscrizione  a  ruolo ,  ma  le  spese 
dell'iscrizione  e  della  relativa  notificazione 
sono  rimborsate  dalla  parte  che  fece  noti- 
ficare la  nuova  comparsa.  Se  non  sia  no- 
tificata alcuna  nuova  comparsa,  o  se  la 
parte  a  cui  fu  notificata  dichiari  di  non  vo- 
ler rispondere,  o  non  risponda  nel  termine 
ordinario,  l'iscrizione  rimane  ferma  «.  Chi 
non  ha  scritto  nei  quindici  giorni  non  ha 
bisogno  di  forzare,  a  cosi  dire  ,  i  termini 
per  farli  piegare  alle  esigenze  sue.  Egli  si 
riserba  di  scrivere  dopo  la  iscrizione  del 
termine  perentorio  di  quindici  giorni  dalla 
notifica.  A  questa  facile  condizione  egli  ri- 
entra nel  campo  della  discussione  scritta; 
e  produce  un  giusto  diritto  nella  contraria 
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parte  di  assumere  una  risposta ,  che  deve 
uscire  in  un  termine  uguale  a  controbilan- 
ciare la  lotta. 

366.  Questo  stringere  di  termini,  questa 
prescrizione  di  scritture,  che  è  il  retaggio, 
a  dir  vero,  di  tutte  le  procedure  odierne, 
disciplinate  alla  soldatesca,  ha  fatto  credere 
che  nessun  altro  scritto,  o  memoria,  o  rap- 
presentanza, fuor  quelle  che  stanno  nel  cir- 
colo della  legalità,  possano  avere  speranza 
di  ricomparire  sotto  gli  occhi  de'  giudici  , 
per  far  sentire  una  ragione  dimenticata , 
per  richiamare  l'attenzione  sopra  un  fatto 
importante,  sfuggito,  o  mal  compreso  nel 
calor  dell'arringo. 

Davvero,  dice  Mancini,  io  non  credo  che 
la  verità  abbia  bisogno  di  simili  lacciuoh' 
e  stitichezze,  con  tutto  il  rispetto  del  sig. 
Demiau-Crouzillach,  che  si  sgomenta  degli 
abusi  che  verrebbero  da  codeste  scritture 
addizionali  e  quasi  clandestine;  onde  pensa 
che  il  giudice  manquerail  à  ses  devoirs  vice- 
vendo  quelle  carte,  e  mettendovi  l'occhio. 

M.  CoMMAiLLE  (t.  1,  p.  149),  e  Carré- 
Chauveau  (all'art.  81,  Qu,  307)  mantengono 
l'avviso  opposto. 

Essi  dicono  che  ove  si  tratta  di  conoscere 
la  verità ,  non  sanno  concepire  ,  come  in 
politica,  il  fatale  troppo  tardi. 

Sentono  bene  che  non  conviene  abusare, 
che  si  dovrebbe  avere  la  convenienza  di 
metterne  a  parte  i  contrarli,  e  il  Ministero 
pubblico,  se  occorra,  ma  i  giudici  non  de- 
vono per  progetto  e  per  anticipato  propo- 
sito respingere  ogni  informazione ,  ogni 
schiarimento  importante,  ogni  nuova  sco- 

(1)  Sono  osservabili  a  questo  proposito  lo  di- 
scussioni occorse  nel  Consiglio  di  Stato  riferite 
dal  Carré  (I,  494). 

M.  DEPERMONdemand  qua  pour  mieux  assurer 
Teffet  de  la  disposition,  l'article  decide  formel- 
lement  qua  Tavoè  ne  pourra  repéter,  marne  con 
tre  son  client.  Ics  ócritures  qui  ne  seront  pas 
entrées  en  taxe. 

M.  rArchicancellior  dit  qu*on  ne  pent  empé- 
cher  un  citoyen  de  faire  écrire  pour  sa  dófense, 
ni ,  par  suite ,  le  dispenser  de  payer  son  de- 
fenseur. 

M.  Treilhard  fait  observer  qu*il  ne  peut  ótre 
question  ìci  des  consultations,  ni  des  mèmoires 
ou  autres  écrits ,  rèdigès  par  des  avocats.  Ces 
dèfenses  n'cntrent  pas  en  taxe:  mais  que  si  une 


perta  ,  specialmente  riflettendo  che  circo- 
stanze anche  indipendenti  dal  volere  più 
volte  allontanano  assai  il  dibattimento  dalla 
decisione  e  ne  indeboliscono  la  memoria. 
Lo  stesso  nostro  legislatore,  di  ciò  preoc- 
cupandosi, nell'art.  259  del  Regolamento 
generale  giudiziario,  ha  disposto:  ((  Le  parti 
hanno  però  facoltà  di  trasmettere  imme- 
diatamente (dopo  la  discussione)  al  presi- 
dente semplici  note,  delle  quali  è  data 
lettura  al  tribunale  all'aprirsi  della  delibe- 
razione segreta  w.  Cui  aggiunge:  «  Qualora 
dopo  la  discussione  della  causa  all'udienza 
sorga  il  bisogno  di  ulteriori  chiarimenti , 
il  presidente  può  far  chiamare  nella  camera 
di  consiglio  i  procuratori  o  gli  avvocati 
delle  parti  per  essere  sentiti  dal  collegio  )). 
Or,  perchè  tante  precauzioni  ?  Perchè  si  du- 
bita che  la  difesa  non  abbia  avuto  tutto  il 
suo  sfogo. 

Ad  ogni  modo  scritti  superflui  non  po- 
trebbero essere  che  quistione  di  tassa;  ma 
ogni  quistione  di  simil  genere  cede  di  fronte 
al  timore  di  commettere  un'ingiustizia;  né 
possiamo  intendere  che  nel  periodo  istrut- 
torio, ed  anche  nel  secondo  periodo,  le  parti 
non  abbiano  piena  libertà  di  difendersi  con 
moltiplici  scritture,  purché  non  apportino 
cangiamento  nella  posizione  della  procedu- 
ra ,  nò  arrechino  danno  alla  parte  contro 
della  quale  sono  destinate.  Del  resto,  dice 
con  molta  saviezza  il  Mancini  ,  in  fondo  a 
queste  scritture  illegalmente  prodotte  od 
esibite  potrebbe  essere  la  verità  che  si  cer- 
ca (Ij.  Questa  è  pure  l'opinione  del  Boitard 
(Comment.  all'art,  «y/,  n.*^  216).  Ecco  quanto 

partie  ,  apres  avour  epuisé  les  ócritures  qui  y 
entrent,  s'apercoit  qu'elle  a  oubliò  de  faire  valoir 
una  partie  des  moyens,  ou  de  produiro  toutcs 
les  piòces  necessaires  à  sa  cause  ,  il  doit  lui 
è  tre  permis  do  ré  parer  cette  omission.  Il  faut 
cependant  que  ce  soit  à  ses  frais ,  et  qu'  elle 
s'arrange,  a  cet  egard,  com'elle  voudra  avec  son 
procureur  ». 

Il  Cod.  di  proc.  civ.  di  Modena  spiegava  su- 
premo rigore  nell'art.  720:  «  I  termini  preQssi 
alle  parti  per  compiere  le  proprie  incumbenze, 
e  COSI  quelle  delle  proroghe  che  fossero  con- 
cesse dal  giudice,  sono  perentorii  e  di  rigore: 
gli  atti  ricevuti  e  le  prove  eseguite,  spirati  re- 
spettivamente  i  suddetti  termini,  sono  nulli,  ed 
è  vietato  ai  giudici  di  avervi  alcun  riguardo  nella 
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si  raccoglie  dalla  dottrina  sui  sistemi  degli 
aboliti  Codici  di  proc.  civ.  e  del  Cod.  di  proc. 
francese. 

367.  In  ordine  poi  alla  legge  vigente,  ap- 
pare dalla  relazione  dell'illustre  Pisanelli, 
che  non  fosse  stato  nel  concetto  dell'autore 
del  progetto  di  essere  poco  generoso  con  i 
diritti  della  difesa,  concedendogli  la  più 
grande  libertà,  lo  che  dovrebbe  indurre  la 
giurisprudenza  a  non  essere  soverchiamen- 
te rigorosa  nell'applicazione. 

Nel  primo  periodo  dell'istruttoria,  cioè 
quando  la  causa  non  sia  stata  ancora  iscritta 
sul  ruolo  di  spedizione,  le  parti  hanno  diritto 
di  proporre  più  comparse  difensive  succes- 
sivamente; lo  dice  chiaramente  l'art.  165: 
V  L'attore  entro  giorni  quindici  dalla  noti- 
ficazione della  risposta,  può  far  notificare 
la  sua  replica  ;  il  convenuto  entro  giorni 
quindici  successivi ,  può  far  notificare  la 
sua  controreplica,  e  così  successivamente  ». 
Onde  noi  crediamo  che  non  divieti  la  legge 
che  tanto  l'attore,  quanto  il  convenuto  pos- 
sano far  notificare  più  comparse  difensive 
nei  medesimi  quindici  giorni  assegnati  per 
le  repliche  e  controrepliche,  come  non  di- 
vieta che  i  rispettivi  quindici  giorni  per  le 
scambievoli  difese,  si  protraggano  per  un 
tempo  indefinito,  e  fino  a  che  i  procuratori 
non  credano  di  chiudere  il  termine  col  far 
notare  la  causa  sul  ruolo  di  spedizione  e 
farla  rimaner  ferma. 

368.  Altrettanto  non  può  avvenire  nel 
secondo  periodo  che  si  apre  all'  istruzione 
della  causa  con  la  notifica  di  nuova  com- 
parsa nel  termine  perentorio  dei  quindici 
giorni  dalla  notificazione  della  iscrizione 
a  ruolo;  imperocché  l'articolo  174  non 
ammette  che  una  sola  comparsa  ed  una 
sola  replica.  E  se  questa  replica  è  tale,  che 
esige  anche  una  controreplicai  La  legge 
pare  che  non  lo  permetta;  del  resto  a  noi 
non  sembra  necessaria  quando  si  versa 
nelle  sole  regioni  del  diritto. 

369.  Ma  si  possono  nella  comparsa  fatta 
nel  secondo  periodo  proporre  anche  inci- 
denti ?  Ecco  l'ardua  quistione  che  ha  ri- 
decisione  della  causa,  quando  anche  la  nullità 
non  sia  stata  opposta  ».  —  Art.  721.  «  Possono 
le  parti  di  comune  consenso  ,  e  per  una  volta 
soltanto,  chiedere  la  sospensione  dei  termini  in 


cevuta  una  soluzione  moltiforme  dalle  no- 
stre corti  di  appello.  Se  alla  medesima  si 
dovesse  dare  una  soluzione  puramente  ra- 
zionale, noi  non  esiteremmo  a  risolverla  nel 
senso  affermativo.  Se  la  legge  permette  di 
fare  una  comparsa  dopo  che  la  causa  è 
stata  iscritta  a  ruolo  ,  questa  non  dev'es- 
sere nominale  e  prò  forma  y  quale  sarebbe 
la  comparsa  che  spaziasse  unicamente  sulla 
quistione  di  diritto,  perchè  questa  quistio- 
ne è  bastantemente  svolta  nelle  comparse 
primitive;  ma  deve  poter  versare  anche  sul 
fatto  e  sulle  prove,  perchè  allora  solo  può 
essere  veramente  proficua ,  e  siccome  le 
prove  non  si  possono  proporre  che  per  via 
di  incidenti,  cosi  è  da  decidersi  che  questi 
si  possono  proporre  anche  con  comparsa 
che  si  notifica  dopo  la  notificazione  della 
iscrizione  a  ruolo.  Essendo  infatti  il  termi- 
ne istruttoHo  riaperto  ,  le  parti  hanno  le 
medesime  facoltà  che  avevano  nel  primo 
periodo. 

In  questo  senso,  la  Corte  di  appello  di 
Ancona ,  con  sentenza  9  settembre  1878 , 
decise,  che:  «  Dopo  notificata  la  iscrizione 
della  causa  a  ruolo  e  prima  che  rimanga 
ferma  ,  è  ammessa  qualunque  comparsa 
anche  per  incidenti  di  prova.  Il  termine  di 
giorni  quindici  successivi  alla  notifica  della 
iscrizione,  accordato  alla  parte  cui  fu  noti- 
ficata, è  comune  anche  a  quella  che  la  no- 
tificò. E  così  pure  il  secondo  termine  di 
giorni  quindici  concesso  all'  iscrivente  per 
rispondere  alla  comparsa  notificata  nel  pri- 
mo termine  dall'altra  parte,  è  comune  an- 
che a  questa.  Però  è  ammissibile  un  inci- 
dente di  prova  promosso  nel  secondo  ter- 
mine dalla  stessa  parte  che  nel  primo  no- 
tificò una  comparsa,  se  l'iscrìvente  non 
aveva  dichiarato  di  non  voler  rispondere  » 
(Sorelle  e  fratelli  Pompei— Foro  i/a/.,  1878, 
1,  935). 

Questa  sentenza,  che,  secondo  i  principii 
da  noi  professati,  merita  plauso,  fu  elabo- 
rata dal  nostro  amico  e  valente  magistra- 
to. Consigliere  Penserini,  che,  riprodotta 
sul  Foro  italiano  ,  ebbe  cura  di  corj'edare 

causa  per  un  determinato  lasso  di  tempo  che 
non  sarà  maggiore  di  un  mese  ;  dopo  il  quale 
i  termini  tornano  in  corso  senza  istanza  della 
parte  ». 
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di  una  nota  che  rivela  il  concetto  veramen- 
te razionale  da  cui  fu  guidato.  Noi  non  pos- 
siamo far  di  meglio  che  riprodurre  quella 
nota  eh' 6  del  tenore  seguente: 

(c  Sugli  effetti ,  egli  scrisse ,  della  iscri- 
zione della  causa  a  ruolo  prima  che  riman- 
ga ferma,  è  scissa  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza. Il  Ricci  ,  in  una  memoriii  inserita 
nella  giurisprudenza  italiana  1877,  par.  IV, 
p.  6,  e  nel  suo  commentario  al  Cod.  di  proc. 
civ.  (!.•  ediz.,  voi.  1,  n.i  386  e  seg.,  e  2.* 
ediz.  1878,  voi.  1,  n.»  191  e  seg.),  sostiene 
che  dopo  notificata  la  iscrizione  a  ruolo 
non  possono  ammettersi  incidenti,  ma  sol- 
tanto una  comparsa  difensiva.  In  questo 
senso  si  pronunziarono  alcune  Corti,  ed  in 
ultimo  quella  di  Venezia  29  settembre  1876 
[Giurùpr.  Hai,,  1877,  par.  1,  sez.  II,  col.  126). 
Il  Mattirolo  (Diritto  giud.  civ.,  voi.  IH, 
art.  375),  difende  l'opinione  contraria,  che 
fu  recentemente  seguita  dalla  Corte  di  Bo- 
logna nella  notevolissima  sentenza  28  feb- 
braio 1878,  redatta  da  quel  dotto  Consiglie- 
re eh*  è  il  Donzelli  {Annali,  1878 ,  fase.  5, 
par.  Ili,  pag.  169  e  seg.). 

(c  La  Corte  di  appello  di  Casale  ,  nella 
sentenza  28  agosto  1877  (Anìi.,  1877,  par. 
IH,  pag.  477),  seguendo  questa  opinione, 
decise  che  il  termine  di  quindici  giorni 
successivi  alla  notifica  della  iscrizione ,  è 
comune  anche  air  iscrivente.  Lo  che  è  con- 
trastato dal  Ricci  ,  che  cita  una  sentenza 
della  Corte  di  Cassazione  di  Torino  27  gen- 
naio 1870  (2.*  ediz.,  voi.  1,  art.  368).  Mala 
relazione  dell'illustre  Pisanklli  sul  proget- 
to del  Cod.  di  procedura  civile,  disvelando 
lo  spirito  dell'art.  174,  sorregge  la  decisio- 
ne della  Corte  di  Casale. 

((  Nello  stesso  senso  è  la  presente  senten- 
za, la  quale,  posto  il  principio  che  l'iscrizio- 
ne non  è  che  il  mezzo  per  chiudere  l'istrut- 
toria ,  mezzo  che  raggiunge  lo  scopo  solo 
quando  l'iscrizione  rimanga  ferma,  né  pri- 
ma havvi  diritto  quesito  a  favore  di  alcuna 
delle  parti,  ne  deduce  una  ulteriore  conse- 
guenza che  anche  il  secondo  termine  è  co- 
mune, e  possa  perciò  promuovere  incidenti 
tanto  l'una  parte  che  l'altra,  in  qualunque 
stadio  e  termine,  prima  che  l'iscrizione  ri- 
manga ferma  ». 

Che  l'illustre  Pisanelli  abbia,  nella  sua 
relazione,  da  noi  riportata  in  nota,  espressa 


l'idea  che  il  secondo  periodo  istruttorio  sia 
comune  ad  ambedue  le  parti,  nessun  dub- 
bio, egli  chiaramente  dice:  «  Era  stato  pro- 
posto di  dichiarare  nel  progetto,  che  la  parte 
la  quale  ottenne  l'iscrizione  della  causa  a 
ruolo,  potesse  altresì  presentare  una  nuo- 
va cedola  (comparsa)  nel  termine  dei  quin- 
dici giorni  successivi  alla  fattane  notifica- 
zione. Parve  inutile  una  tale  dichiarazione, 
poiché  l'iscrizione  della  causa  non  essendo 
ancora  ferma  e  deCnitiva  ,  non  pm  dirsi 
chiusa  l'iscrizione  scritta  né  per  P una  né  per 
l'altra  parte,  E  conseguentemente  quella  di 
esse  che  fece  seguire  l'iscrizione  e  la  rela- 
tiva notificazione,  può  con  un  fatto  contrario 
rivenire  sulla  deliberazione  già  presa  di 
chiudere  l' istruzione  della  causa ,  e  cosi 
porre  nel  nulla  l'iscrizione  medesima  ». 

370.  Ma  riguardo  alla  produzione  di  do- 
cumenti nel  secondo  periodo,  il  Pisanelli 
faceva  eccezione  solamente  quando  la  parte 
avesse  giurato  di  non  averli  conosciuti  pri- 
ma. Questa  tardiva  produzione,  egli  diceva 
nella  relazione,  vuol  essere  ammessa,  sia 
perchè,  potendo  la  parte  produrre  i  nuovi 
documenti  in  appello  e  cosi  ottenere  la  ri- 
forma della  sentenza  che  gli  fosse  contra- 
ria ,  r  economia  dei  giudizii  richiede  che 
ciò  possa  fare  in  primo  grado  per  esclu- 
dere la  necessità  di  un  secondo  giudicato: 
ed  anche  perché,  se  non  fosse  permesso  alla 
parto  di  produrre  i  documenti  da  essa  co- 
nosciuti soltanto  dopo  rimasta  ferma  l'iscri- 
zione della  causa  in  grado  di  appello ,  gli 
sarebbe  preclusa  la  via  di  farli  valere  in  al- 
tra sede  di  giudizio  ,  eccettuati  i  casi  non 
frequenti  nei  quali  si  fa  luogo  alla  domanda 
di  rivocazione. 

Questa  eccezione  del  progetto  non  passò 
poi  nel  Codice  di  procedura,  forse  perchè 
fu  creduto  troppo  gravoso  il  giuramento 
da  prestarsi  dalla  parte  producente  ;  ina 
fino  a  che  è  ancora  aperto  il  giudizio,  per- 
ché mai  sarà  vietato  di  produrre  quei  do- 
cumenti, che  non  é  vietato  di  produrre  iu 
appello,  e  chiedere  nuove  prove,  che  non  è 
vietato  di  chiedere  in  appello  ?  E  trovan- 
dosi il  giudizio  nello  stadio  di  appello,  per- 
chè mai  la  giustizia  deve  essere  conculca- 
ta, unicamente  per  rispettare  la  forma  ? 

«  In  fondo  a  queste  scritture,  dice  Man- 
cini ,  prodotte  od  esibite ,  potrebbe  essere 
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la  verità  che  si  cerca  )).  L'incidente  che  si 
promove,  diciamo  noi,  può  servire  di  faro 
perchè  la  luce  sì  faccia.  Quest'  idea  mede- 
sima sbucciò  nella  mente  di  Boitard,  ed  il 
Mancini  la  raccolse.  E  da  ciò  a  prescinde- 
re, la  necessità  dell' incidente,  per  le  cose 
che  qui  in  seguito  diremo,  può  sorgere  in 
questa  tarda  ora,  che  tuttavia  non  è  ancor 
tramontata  per  l'istruzione  della  causa. 

Sappiamo  che  ancora  si  controverte  su 
tal  punto,  e  che  la  giurisprudenza  nostra  si 
mostra  più  che  mai  oscillante ,  inclinando 
ad  ammettere  però  che  non  si  possano  pro- 
muovere nuovi  incidenti  nel  secondo  perio- 
do, quando,  non  ostante  che  la  parte  abbia 
replicato  nei  quindici  giorni  dalla  notifica- 
zione deir  iscrizione  a  ruolo  ,  V  iscrivente 
non  abbia  risposto  ,  ed  in  tal  modo  abbia 
fatto  rimaner  ferma  l'iscrizione.  Lo  che  si- 
gnificherebbe far  dipendere  l'ammissione 
del  proposto  incidente  dal  beneplacito  del- 
Tiscrivente,  se,  col  suo  silenzio,  mantiene 
ferma  l'iscrizione,  e  significherebbe  altresì, 
che  la  prima  comparsa,  che  si  faccia  nel 
termine  perentorio  dei  quindici  giorni  dopo 
la  notifica  dell'iscrizione  a  ruolo,  non  possa 
avere  altro  oggetto,  che  svolgere  una  dife- 
sa, in  aggiunzione  delle  comparse  già  no- 
tificate nel  primo  periodo,  ma  che  non  possa 
chiedere  di  contrastare  con  altre  prove  i 
fatti  negati,  e  di  cui  forse  non  si  ha  avuto 
il  tempo  di  dare  le  prove. 

A  noi  sembra  che  con  questo  esagerato 
rigorismo,  tratto  unicamente  dalla  giudaica 
interpretazione  della  lettera  della  legge,  si 
dia  piena  ragione  a  coloro,  i  quali  deplora- 
no che  la  forma  sia  tanto  infiuente  da  re- 
primere l'esercizio  del  diritto.  D'altronde, 
supponiamo  che  lo  stesso  iscrivente,  o  l'av- 
versario procuratore,  notifichi  nel  termine 
perentorio  di  giorni  quindici  una  comparsa 
nella  quale  tenga  ragione  di  un  fatto,  sul 
quale ,  con  le  comparse  antecedenti ,  non 
fondava  il  nerbo  della  propria  difesa,  e  che 
il  fatto  tenga  solo  la  presunzione  di  verità, 
come  si  può  impedire  al  procuratore  della 
parte  avversaria  il  domandare  di  dar  la 
prova  del  contrario,  quando  questa  ò  per- 
messa dalla  legge  contro  la  presunzione 
legale?  Sarebbe  forse  in  questo  caso  più  pro- 
pizio il  procedimento  sommario,  in  cui  le 
difese  si  spiegano  per  intero  in  una  sol  volta. 


371.  Se  non  che,  la  Corte  di  appello  di 
Firenze,  con  sentenza  12  maggio  1879,  de- 
cise: «  Esser  tuttavia  in  facoltà  della  parte 
che  propose  l'incidente  dopo  l'iscrizione  a 
ruolo,  di  riproporlo  come  domanda  subor- 
dinata nella  comparsa  conclusionale,  affin- 
chè venga  portato  in  discussione  insieme 
alla  quistione  principale,  ed  è  salva  in  que- 
sto caso  al  tribunale  la  facoltà  di  far  luogo 
alla  richiesta  ammissione  di  nuove  prove, 
ove  creda  che  queste  possano  avere  influen- 
za sulla  decisione  della  causa  ))  (Comune  di 
Firenze  e  Franceschi —  Foro  ital.,  1879,  1, 
441).  Anche  la  Corte* di  Genova,  con  sen- 
tenza 8  febbraio  1879,  disse,  che:  a  Gl'in- 
cumbenti  probatorii  dedotti  nella  prima 
comparsa  posteriore  all'iscrizione  a  ruolo, 
alla  quale  l'altra  parte  non  abbia  risposto, 
possono  bensì  formare  oggetto  di  discus- 
sione neir  atto  conclusionale  ,  non  già  di 
un  incidente  d' istruttoria  d  (Mangini  e  Pe- 
scio  — i4nn.,  1879,  250). 

Questo  non  è  che  un  cangiamento  di  for- 
ma; ma  dubitiamo  che  l'art.  174  permetta 
d'inserire  nella  comparsa  conclusionale  ciò 
che  non  ha  formato  oggetto  né  di  domanda 
ne  di  eccezione,  giacché  respinta  come  do- 
manda incidentale,  non  dovrebbe  tenersene 
conto  nell'atto  conclusionale,  nel  quale, 
come  disse  la  Corte  di  Cass.  di  Torino,  non 
si  possono  far  domande  subordinate,  come 
si  è  detto  a  proposito  delle  conclusionali. 

372.  Veduto  il  cammino  della  istruzione 
scritturale,  e  le  varie  questioni  a  cui  può 
dar  luogo  ,  resta  ad  esaminarsi  la  relazio- 
ne che  le  conclusioni  hanno  coli'  interesse 
della  causa,  l'indirizzo  logico  che  deve  ani- 
marle ,  e  la  influenza  che  esercitano  sulla 
decisione. 

La  legge  non  impone  la  simultanea  ap- 
parizione di  tutti  i  mezzi  di  difesa.  Ciò  sa- 
rebbe assurdo.  Essi  si  svolgono  nell'attrito 
degli  opposti  con  una  successione  che  è 
neir  ordine  naturale  di  ogni  discussione. 
Legare  l'apparizione  e  la  tendenza  di  code- 
sti mezzi  a  una  coerenza  sistematica ,  pri- 
ma che  la  discussione  sia  matura,  sarebbe 
assurdo  non  minore,  poiché  le  idee  si  mo- 
dificano, e  talvolta  prendono  una  direzione 
nuova  nel  vario  atteggiarsi  delle  quistioni, 
e  nella  impressione  di  documenti  inaspet- 
tati che  non  di  rado  le  balzano  sopra  un 
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diverso  terreno.  La  esposizione  dei  mezzi  è 
costretta  ad  oscillare  sotto  la  forza  di  un 
tale  confitto ,  finché  giunge  un  momento 
in  cui  deve  pure  fissarsi,  fermandosi  in  un 
partito  definitivo.  La  legge  determina  que- 
sto punto:  esso  è  invariabile. 

È  la  missione  delPart.  176,  al  quale  cor- 
risponde l'art.  80  del  Codice  di  proc.  civ. 
di  Ginevra,  e  non  ha  riscontro  preciso  in 
quelli  di  Napoli  e  di  Francia. 

373.  Questa  determinazione  importante 
risale  al  Codice  sardo  del  1854.  Le  RR.  Co- 
stituzioni non  avevano  nulla  di  simile.  Essa 
fu  adottata,  nella  sostanza,  dal  Codice  po- 
steriore, quello  cioè  del  1859,  con  alcune 
modificazioni  più  o  meno  lodevoli. 

Ogni  passo  che  fa  un  Codice  nuovo  sulle 
determinazioni  precedenti,  segna  una  con- 
dizione probabile  di  miglioramento ,  e  si 
presenta  come  un  documento  storico  pieno 
d'interesse  per  la  scienza  critica. 

\ella  nuova  legge  la  iscrizione  della  causa 
nel  ruolo  di  spedizione  non  è  il  limite  della 
istruzione  scritturale  preliminare,  come  lo 
era  sotto  il  Codice  sardo  del  1854,  ammet- 
tendosi un  nuovo  scritto;  ma  si  ha  cura  di 
dichiarare  che  dee  esser  F ultimo. 

Così  la  discussione  scritta  ha  avuta  mag- 
gior ampiezza. 

Questo  rilasciamento  dei  termini  produce 
la  instabilità  del  ruolo  di  spedizione  che  si  ri- 
solve (ressa)  all'apparire  della  scrittura  re- 
sponsiva. 

Se  vi  è  qualcosa  a  dire  intorno  a  questa 
moI>illtà  della  iscrizione ,  sulla  quale  per 
conseguenza  non  è  lecito  calcolare ,  e  sul 
rinnovamento  del  ruolo,  sul  quale  la  legge 
si  rimane  muta ,  V  utilità  comparativa  di 
questo  sistema  non  sembra  dubbia. 

La  legge  ha  preveduto  che  Tammessibi- 
lità  del  nuovo  scritto  poteva  essere  conte- 
stata, specialmente  nel  rapporto  del  termi- 


ne ,  e  vi  ha  avuto  riguardo  nelle  ultime 
linee  dell'art.  175. 

Secondo  questo  metodo,  la  iscrizione  al 
ruolo  di  spedizione  è  condizionale,  laddove 
era  assoluta  per  lo  innanzi,  cioè  sotto  l'im- 
pero del  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854;  im- 
perocché l'art.  175  del  Cod.  di  proc.  vigente 
ha  dovuto  dire:  rimasta  ferma  la  iscrizione 
della  causa  a  ruolo,  fermezza  che  non  esiste, 
se  non  abbia  scritto  nei  quindici  giorni,  o 
la  parte  avversa  non  abbia  risposto  a  tale 
scritto  nel  termine  ordinario.  Allora  il  tem- 
po è  stabilito  e  comincia  a  decorrere  il  ter- 
mine della  comparsa  conclusionale;  eh' è 
di  giorni  quindici  ed  è  comune  ad  amendue 
le  parti.  Ma  di  essa  parleremo  sotto  il  §  3.  . 
del  Cod.  di  procedura  civ.,  dovendo  ora  in- 
trattenerci sulla  comunicazione  dei  docu- 
menti. 

374.  E  prima  non  dobbiamo  omettere 
che  i  termini  per  rispondere  e  per  qualun- 
que atto  d'istruzione,  nelle  cause  che  ri- 
chiedono sollecita  spedizione ,  possono  es- 
sere troppo  lunghi  e  quindi  pregiudizievoli 
all'andamento  e  corso  del  giudizio;  ecco 
perchè  l'art.  172,  che  noi  crediamo  male 
allogato  come  ultimo  nel  §  2 ,  stabilisce 
che  i  termini  medesimi  possono  per  giusti 
motivi  essere  abbreviati  dal  presidente  con 
io  stesso  decreto  che  permette  la  citazione 
a  breve  termine,  od  anche  in  corso  di  cau- 
sa, sentite  le  parti.  11  presidente  ha  un  ar- 
bitrio discrezionale  per  l' apprezzamento  di 
quei  giusti  motivi  che  debbono  concorrere 
per  autorizzare  1'  abbreviazione  ,  ma  egli 
non  è  il  giudice  ultimo,  imperocché  le  parti 
che  abbiano  giusta  ragione  di  gravarsi  del* 
r  abbreviazione ,  han  diritto  di  opporsi  al 
decreto  del  presidente  e  di  richiamarsene 
al  tribunale,  per  decidere  se  deve  ovver  no, 
esser  mantenuto  il  decreto  presidenziale  che 
accorda  l'abbreviazione  dei  termini. 


IDel  modo  della  comunicazione. 
Articoli  166  167  e  169. 

Sommario.  —  375.  Critica  del  sistema.  Vantajrgio  di  queilo  delle  produzioni  inamovibili  e  dei  fascicoli  permanenti. 

—  376.  Nozione  della  comunicazione.  -—  377.  Cenni  sul  sistema  francese.  —  378.  Considerazioni  critiche  sul 
Codice  di  procedura  civile  di  Parma.  —  379.  Di  un  miglioramento  del  Codice  di  procedura  civile  di  Sardegna. 

—  3«0.  Della  comunicazione  degli  originali  e  delle  copie:  commento  all'art.  175.  —  381.  Si  ritiene  doversi  esclu- 
dere ojfrii  altra  maniera  di  comunicazione  non  ìnchiusa  negli  art.  145  n.**  1  e  2,  e  175.  —  382.  Della  compul- 
soria  dei  doctimenti  che  sono  in  mano  deiravversario,  non  contemplata  nel  nostro  Codice.  —  383.  Della  ge- 
minata di>manda  di  comunicazione,  se  debba  ammettersi  o  escludersi.  —  384.  Sistema  del  nostro  Codice  di 
proc.  civ.  a  riguardo  della  comunicazione  per  deposito.  —  385.  ^'izii  del  sistema  che  sì  cercò  corrigere  con 
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la  ootifìcazìoue  dei  documenti.  -^  386.  Analoga  relazione  a  norma  deli*  ufficio  centrale  del  Senato.— ^87.  Sono 
troppo  gravi  le  ragioni  relate  per  non  seguirle.  —  388.  Nel  caso  di  notificazione ,  il  deposito  dei  documenti 
avreobe  altro  scopo. 


375.  La  comunicazione  deMocumenti  è  una 
necessità  delle  procedure  che  non  accettano 
il  sistema  delF  archivazione  e  de*  fascicoli 
permaDenti.  Dopo  molte  oscillazioni  e  can- 
giamenti di  metodi,  la  procedura  dello  Stato 
romano  si  fissava^in  questo  sistema,  che  in 
presenza  delle  riforme  che  dobbiamo  aspet- 
tarci da' nostri  legislatori  merita  la  pena  di 
essere  esaminato. 

Il  §  170  dell'Editto  disciplinare  pontifì- 
cio 17  dicembre  1834  prescriveva:  «  11  can- 
celliere, o  in  sua  vece  il  commesso  proto- 
collista, dovrà  inserire  nel  fascicolo  di  cia- 
scuna causa  gli  atti  di  produzione,  le  cita- 
zioni, le  istanze  de' procuratori,  i  mandati 
di  procura,  le  notifiche,  gl'intimi,  le  dife- 
se, le  risposte  e  repliche  delle  parti:  in  ogni 
atto  o  documento  inserito  nel  fascicolo  sa- 
ranno indicati  i  numeri  del  protocollo  ».  A 
questa  legge  di  metodo  corrispondeva  il  § 
407  e  succ.  del  Regolamento  legislativo  e 
giudiziario  10  novembre  1834. 

La  custodia  de'  fascicoli  era  data  a'  can- 
cellieri ,  risponsabili  eziandio  verso  le  parti 
degli  atti  e  documenti  (§  186). 

La  visione  de' fascicoli  era  sempre  aperta 
e  pubblica  a  chiunque  avesse  interesse  di 
esaminarli.  Ne  seguiva  ohe  al  procuratore 
non  era  imposto  l'obbligo  della  comunica- 
zione; ma  dovea  semplicemente  intimare  le 
produzioni  non  annunciate  nell'atto  di  ci- 
tazione (§  545).  In  quella  legislazione,  mi- 
rabile per  la  precisione  del  linguaggio  giu- 
ridico ,  r  intimo  diversificava  dalla  notifica^ 
ch'era  la  copia  dell'atto  tutto  intero  (§  406), 
e  si  riserbuva  agli  atti  più  importanti  della 
causa,  come  le  citazioni  e  le  sentenze;  la 
notifica  pure  dei  documenti  e  delle  difese 
era  prescritta  nelle  cause  ordinarie  (§  570). 

Era  poi  una  disposizione  molto  ragguar- 
devole nel  rapporto  economico  e  che  teneva 
anche  qualche  cosa  alla*  dignità  del  patro- 
cinio ,  che  le  copie  fatte  e  certificate  uni- 
formi dai  procuratori  si  ritenessero  auten- 
tiche fino  a  che  non  fossero  state  impu- 
gnate (§'541). 

La  produzione  era  irrevocabile.  Confidata 
al  pubblico  ulfiziale,  poteva  essere  corrispo- 
sta da  ricevuta  che  il  cancelliere  doveva  ri- 


lasciare, se  le  parti  o  loro  procuratori  la  ri- 
chiedessero: consisteva  nella' dopia  in  carta 
libera  dei  documenti  prodotti  che  portava 
la  firma  del  cancelliere  (§  186  del  Regol. 
disciplinare).  Saggia  misura  che  rendeva 
impossibile  una  quistione  d'identità. 

Decisa  poi  la  causa  con  sentenza  defini- 
tiva, si  potevano  ritirare  i-  documenti  pro- 
dotti ,  verso  una  copia  di  essi  certificata 
dal  procuratore ,  se  tali  copie  non  fossero 
già  state  prodotte  anteriormente  (§  187). 

Questo  sistema  dispensava  dal  compito- 
laborioso  della  comunicazione  e  delle  re- 
stituzioni che ,  nei  sistemi  degli  altri  Go- 
dici di  proc.  civ.,  ha  avuto  bisogno  di  tante 
prescrizioni  ed  ha  promosso  tante  dispute. 
Riunendo  in  un  solò  volume  tutta  la  serie 
degli  atti  e  delle  prove,  era  guida  ai  giu- 
dici certissima,  che  potevano  ricevere  in* 
formazione  anche  prima  dell'udienza  ed  in 
ogni  tempo  richiamarlo  ad  esame;  guaran- 
tiva  da  pericoli  di  un  continuo  moto  ed 
andirivieni  dei  documenti,  che  dal  procu- 
ratore, in  altri  sistemi  i  passavano  per  un 
momento  alla  cancelleria,  indi  al  procura- 
tore contrario  ,  poi  ritornavano  •  per  farsi 
vedere  ai  giudici  e  va  discorrendo;  esem- 
plificava immensamenrte  il  procedimento. 
Era  una  coUezioine  inamovibile  alla  quale 
era  lecito  di  aver  sempre  ricorso  dai  difèn^ 
seri  e  dalle  parti  ;  anche  finita  la  causa , 
rimaneva  come  storia  megli 'archi  vii,  a  giu- 
stificazione perenne  dei  giudicati.  Somi- 
gliante alla  storia  dei  contratti;  che  a  buon 
diritto  vuole  conservarsi,  essa  orala  storia 
dei  gindizii  nella  loro  integrità,  che  anche 
molto  tempo  dopo  poteva  essere  consulta- 
ta; si  arricchì  vai  l'archivio  di  memorie, 
che  talvolta  supplivano  <  ailo  smarrimento 
dei  documenti,  alle  distruzioni,  agi' incen- 
di!, come  non'  di  rado  è  avvenuto;  ed  aveva» 
un^  autenticità,  o  si  prestava  si  prontamente 
alle  ricerche,  che  molto  poteva  giovarsene 
anche  chi  avesse  voluto  citare  quei  docu- 
menti in  atti  pubblici ,  senza  bisogno  di 
altre  dimostrazioni. 

A  tutto  questo  non  oravi  che  un'obWe*- 
zinne  sola ,  l' ingombro  delle  carte  ;  la  fa- 
tica degli  archivii.  Buona  ragione  invero 
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per  distruggere  tutte  le  memorie ,  rispar- 
miando alcune  sale  e  lo  stipendio  di  un 
custode  ! 

Il  ritorno  di  questo  sistema,al  dire  del  Man- 
cini, è  desiderato  da  tutti  gli  uomini  prati- 
ci, che  hanno  potuto  apprezzarne  il  valore. 

376.  «  La  comunicazione  (Carré-Chauveau, 
alCart.  106  del  Cod.  di proc.  civ.  frane,  nota  2) 
è  la  esibizione  di  uno  o  più  documenti  fatta 
da  chi  n*  è  il  depositario  alla  parte  che  ha 
diritto  di  esaminarli  ».  Se  avesse  detto  dal 
pubblico  ufficiale  che  ne  ritiene  il  deposito,  sa- 
rebbe venuto  un  parlare  più  esatto,  poiché 
da  lui  solo,  e  non  da  chiunque  altro  ritenga 
il  deposito,  può  derivare  la  comunicazione 
legale. 

377.  Nel  sistema  francese,  il  procuratore 
a  cui  spetta,  ritira  presso  di  sé  le  carte  e 
le  restituisce  dopo  24  ore  (art.  96).  Lascia 
al  cancelliere  una  ricevuta  con  la  menzione 
della  data  (art.  106.  Cod.  di  proc.  civ.  —  di 
Napoli,  art.  192). 

Ciò  avviene  ne* casi  speciali  significati  in 
quegli  articoli  che  riguardano  la  istruzione 
scritta. 

Per  regola  generale ,  la  comunicazione 
può  eccitarsi  con  un  atto  che  un  procura- 
tore manda  all'altro,  chiedendo  che  nei  tre 
giorni  dalla  notifica  (intimo)  o  dalla  produ- 
zione ,  gli  sia  concessa  la  visita  de'  docu- 
menti. 11  diritto  di  esame  che  appartiene 
al  procuratore  non  può  dirsi  soddisfatto 
dalla  copia  de*  documenti  che  è  prescritta 
dairart.  65  (Cod.  di  proc.  frane.)  e  che 
dev'essere  dal  procuratore  esibente  certi- 
ficata (art.  72  du  tarif.).  Come  osserva  il 
BoiTARD  (pag.  402),  resta  a  vedere  come 
quelle  copie  si  conformino  con  gli  origi- 
nali, onde  nasce  talvolta  il  bisogno  di  con- 
frontarli. Da  ciò  il  termine  di  tre  giorni 
accordato  per  questa  operazione. 

É  una  operazione  che  non  è  lecito  ripe- 
tere col  pretesto  di  non  avervi  posto  il  tem- 
po e  l'attenzione  che  era  d'uopo:  dovevate 
guardarci  bene,  dice  il  Carré  (n.**  469)  (Fa- 
VARD  DE  Lanqlade,  t.  3,  pag.  88,  n.**  8,  Dal- 
Loz,  t.  9,  pag.  526,  n.**  31).  Altra  ragione  per 
preferire  i  fascicoli  permanenti,  perchè  in 
effetto  può  accadere,  e  la  difesa  non  deve 
angustiarsi. 

É  chiaro  che  la  produzione  è  di  diritto 
comune  a'  litiganti ,  e  dopo  fatta  non  può 


assottigliarsi  ritirando  qualche  documento 

(DUPARC-POULLAIN,   t.    9 ,   p.    143). 

378.  11  Cod.  di  proc.  civ.  di  Parma  in- 
giungeva all'attore  di  comunicare  i  docu- 
menti al  procuratore  contrario  ^lei  giorno 
dopo  la  costituzione  di  lui  ;  il  che  era  ben 
pensato,  poiché  giovava  pure  sapere  a  quale 
persona  doveva  farsi  la  proposta  (art.  203). 
La  disposizione  conteneva  la  medesima  equi- 
tà rispetto  all'altra  parte.  //  giorno  dopala 
significazione  delP  atto  che  offre  dal  lato  del- 
l'attore la  comunicazione  de' documenti,  il 
reo  convenuto  è  obbligato  di  dar  comunicazio- 
ne aW  attore  dei  documerUi  da  lui  enunciati 
neir atto  della  difesa  (art.  204).  Doveva  in- 
tendersi, se  la  difesa  fosse  stata  fatta,  aven- 
do egli  per  sé  il  termine  di  quindici  giorni 
(art.  195).  Però  era  difficile  concepire  una 
difesa  da  parte  del  convenuto  anteriore  alla 
costituzione  di  procuratore  dell'attore.  Sen- 
za ciò,  il  termine  di  un  giorno  dopo  non  po- 
teva aver  luogo  di  fronte  all'art.  196,  che 
dichiarava  :  —  /'  alto  di  difesa  deve  contenere 
V  allerta  della  comunicazione  dei  documenti , 
giusta  il  disposto  dell'art.  179.  La  stessa 
obbligazione  era  ingiunta  all'attore  signi- 
ficante la  sua  replica  (art.  197). 

Per  conciliare  quei  disposti ,  conveniva 
dire  che  la  legge  di  Parma ,  distinguendo 
V offerta  della  comunicazione  dall'ai  della 
comunicazione  ,  avesse  cosi  statuiti  due 
tempi  a  coteste  operazioni.  Per  altro,  que- 
st'obbligo  del  procuratore  non  poteva  avere 
significato,  se  non  nel  caso  solo  io  cui  la 
comunicazione  avesse  potuto  farsi  per  atto 
di  procuratore,  non  quando  si  fosse  operata 
per  mezzo  della  cancelleria  trattandosi  di 
originali  (art.  205,  206). 

Sembra  che,  secondo  quel  sistema,  que- 
sta specie  di  comunicazione  all'amichevole 
non  avesse  potuto  aver  luogo  che  di  copie 
non  di  originali.  E  questo  parlar  di  copie, 
senza  più ,  senza  dichiarare  quali  copie 
avessero  potuto  equivalere  agli  originali 
per  l'effetto  della  prova,  non  fu  certamente 
saggio  di  esattezza,  di  che  aveva  dato  esem- 
pio il  Regolamento  romano  nel  suo  §  541. 
Queste  copie  dunque  andavano  correndo 
dall'uno  all'altro  studio  de' causidici,  verso 
ricevute.  Incomodo  certamente  non  lieve, 
pericolo  di  smarrire  le  ricevute ,  e  fatica 
nel  ritirare  i  documenti. 
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La  legge  poi  nulla  disponeva  nel  caso  di 
assenza  del  procuratore  contrario,  e  di  tante 
altre  circostanze  per  cui  poteva  essere  im- 
pedita 0  frastornata  la  comunicazione  nel 
tempo  voluto.  Né  a  complicare  la  situazio- 
ne era  disacconcio  Tart.  208,  che  poneva  il 
supposto  della  ricusa  di  accettare  la  comu- 
nicazione dei  documenti,  se  il  procuratore 
che  ne  fu  richiesto  non  si  fosse  a  ciò  pre- 
stato nel  giorno  susseguente;  dopoché  per 
questi  documenti  doveva  farsi  un  giudizio 
(detto  art.  208).  Ne  seguiva  che  nella  sol- 
lecitudine della  legge  di  restringere  i  ter- 
mini, perduto  era  il  frutto;  mentre  queste 
brighe  preliminari  venivano  logorando  il 
tempo,  che  avrebbe  dovuto  utilmente  im- 
piegarsi nelle  quistioni  della  causa. 

379.  Il  Cod.  di  proc.  civ.  sardo  migliorò 
il  sistema  francese,  che  per  contra  il  Cod. 
di  Parma  aveva  peggiorato.  Ordinando  che 
la  comunicazione  dei  documenti  dovesse 
farsi  dal  segretario,  determinò  almeno  la 
situazione  centrale  da  cui  la  comunicazio- 
ne andava  diffondersi;  servi  meglio  al  bi- 
sogno deirunità;  collocò  V  operazione  sotto 
la  fede  dell'ufficiale  pubblico. 

380.  Era  desiderabile  una  maggiore  chia- 
rezza nell'art.  175  parte  2.*  del  Cod.  di  proc. 
sardo  :  «  Avrà  pure  luogo  nella  segreteria 
la  visione  di  quegli  originali  di  cui  debbonsi 
solo  comunicare  le  copie  »,  sembrando  per  ciò 
che  fosse  stato  nel  prescritto  di  quella  legge 
alcuni  originali  potersi  solamente  visitare 
nelle  segreterie,  senza  trasportarli,  ed  altri 
potersi  trasportare  dal  procuratore  che  ri- 
ceveva la  comunicazione.  Ma  accennando 
la  distinzione  senza  discernere  poi  Tun  caso 
dall'altro,  lasciava  germogliare  il  dubbio. 
Nondimeno ,  richiamando  il  disposto  del- 
l'art. 145,  n.i  1  e  2,  di  quel  Codice,  poteva 
presentarsi  la  spiegazione.  Vi  erano  docu- 
menti originali  di  cui  il  procuratore  offriva 
la  visione  e  la  copia  (n,^  1),  ed  altri  di  cui 
offriva  la  comunicazione  in  originale  o  in  co- 

(1)  Espressa  questa  opinione,  abbiamo  trovato 
con  soddisfazione  che  quella  del  Chauveau  è  con- 
forme (Qu,  790  sur  Carré). — Pone  il  quesito — 
a  Esl'Ce  à  lavoué  qui  fail  la  comunicalion  qu* ap- 
partieni le  choix  enlre  les  deux  modes  de  comuni- 
cation?  (cioè  fra  la  comunicazione  a  V  amiable 
0  avec  déplacement,  e  quella  sans  déplacement  in 
cancelleria  »).  M.  Dblaport  (t.  1,  pag.  123),  se 


pia;  e  a  questa  stessa  distinzione  sembra- 
va che  avesse  fatto  capo  quella  dell'art.  175 
Cod.  del  1859.  Il  procuratore  adunque,  che 
riceveva  la  comunicazione ,  non  poteva  tra- 
sportare altrove  gli  originali,  di  cui  non  gli 
veniva  offerta  che  la  semplice  visione  e  la 
copia  dal  procuratore  contrario ,  il  solo  e 
vero  giudice  della  importanaia  dei  proprii 
documenti  (1).  L'art.  167  del  Cod.  di  proc. 
vigente  ha  nonpertanto  permessa  la  comu- 
nicazione anche  dell'originale,  quando  in- 
sieme al  medesimo,  non  si  sia  pure  depo- 
sitata una  copia  affin  di  essere  comunicata. 
Qui  però  potrebbe  osservarsi  che  una 
certa  illusione  é  nella  legge  che  facoltizza 
il  procuratore  a  tale  alternativa,  dovendosi 
ben  credere  che  troverà  sempre  del  suo  in- 
teresse, vuoi  per  la  speditezza  della  causa 
o  per  la  sicurezza,  il  non  offrire  al  suo  av- 
versario la  comunicazione  degli  originali. 

381.  Era  poi  il  Mancini  dell'avviso  di 
quei  pratici,  i  quali  tengono  che  ogni  altra 
maniera  di  comunicazione  sia  irregolare,  e 
non  produca  effetto,  talché  il  giudice  non 
potrà  avere  tali  documenti  come  prodotti 
e  comunicati.  Fu  saggio  consiglio  della 
legislazione  sarda  toglier  via  le  private 
comunicazioni  da  procuratore  a  procura- 
tore col  mezzo  di  ricevute  di  cui  abbiamo 
notati  gì'  inconvenienti.  E  forse  la  più  gra- 
ve ragione  é  questa,  che  la  produzione  nella 
cancelleria  deve  precedere  la  comunicazio- 
ne, onde  ivi  la  nota  autentica  rimanga  sui 
registri  ufficiali ,  e  il  giudice  possa  ravvi- 
sare con  certezza  quali  produzioni  vennero 
fatte ,  e  le  questioni  della  riconsegna  ab- 
biano un  solido  punto  d'appoggio. 

382.  I  Codici  di  proc.  civile  di  tipo  fran- 
cese non  si  occupavano  della  compulsoria 
dei  '  documenti ,  onde  la  dottrina  era  co- 
stretta di  supplire  alla  legge.  Il  Regola- 
mento romano  dettava  a  tal  proposito  de- 
terminazioni sagge  e  ben  ponderate  (§§  891 
e  seguenti).  La  domanda  di  esibizioni  di  alti 

((  prononce  pour  Taffirmative,  en  se  fondant  sur 
a  ce  que  le  débiteur  sous  une  alternative  a  le 
tt  droit  d'option.  Nous  adoptons  cette  solution 
((  par  ce  motif  surtout  que  l' avouó  qui  commu- 
«  nique  étant  responsable  dea  piòces  vìs-à-vis 
((  de  sa  partie ,  ne  peut  étre  préjudicable  aux 
«  intéréts  de  son  clìent  ». 
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e  documenti,  come  ivi  si  chiamava,  poteva 
giustificarsi  con  uno  di  questi  tre  motivi: 
i.^  Se  fossero  stati  di  proprietà  del  richie- 
dente; 2.^  Se  fossero  stati  comuni  al  richie- 
dente ed  alla  parte  contro  cui  si  era  propo- 
sta ristanza;  3.^  Se  il  richiedente,  quantun- 
que non  avesse  avuto  diritto  di  proprietà 
0  di  comunione,  avesse  dimostrato  il  suo 
interesse  perchè  fossero  esibiti.  Queste  for- 
molo esposte  neir  indicato  g  891  non  man* 
cavano  di  esattezza. 

Or ,  ciascuno  di  questi  casi  può  tuttora 
presentarsi  nel  corso  della  lite ,  e  richia- 
mare l'attenzione  del  tribunale. 

La  giustizia  delle  due  prime  determina- 
zioni si  palesa  facilmente,  rispetto  alla  parte 
contraria  non  solo,  ma  eziandio  rispetto  ai 
terzi.  Il  diritto  di  usare  di  quei  documenti 
in  propria  difesa  è  innegabile  ;  è  V  uso  di 
una  proprietà;  è  del  tutto  accidentale  se 
trovansi  in  mano  altrui;  è  un'impedimen- 
to materiale  che  si  deve  togliere.  Questa 
combinazione  non  era  sfuggita  alle  previ- 
sioni del  diritto  romano  (Cod.,  de  edendo); 
né  punto  offende  il  fondamentale  principio 
regolatore  delle  prove ,  secondo  il  quale  : 
qui  accusare  volunt  probationes  hahere  debent; 
né  quello  che  nella  pratica  era  volgare  : 
arma  non  sunt  trahenda  de  domo  rei,  che  si 
applica  particolarmente  ai  giudizii  penali. 

Potrebbe  lasciare  qualche  dubbio  quella 
terza  determinazione,  la  quale,  escludendo 
il  diritto  di  proprietà  o  di  comunione  ai 
documenti,  non  si  fonda  che  neir interes- 
se. Non  potendo  stabilirsi  a  priori,  il  §  894 
del  Regol.  romano  commetteva  al  tribu- 
nale il  giudicarne ,  avuto  riguardo  alla  na- 
tura della  caìAsa  e  alla  qualità  del  documento 
che  si  fosse  richiesto.  Certamente  l'interesse 
deve  essere  immediato ,  diretto  e  di  note- 
vole influenza  nella  causa  ;  se  questo  si 
prova,  se  è  posta  in  aperta  sicurezza  l'esi- 
stenza del  documento  presso  colui  ohe  è 
richiesto  di  farne  V  esibizione  ,  l' equità  e 
la  buona  fede  dei  giudizii  non  permetterà 
che  si  respinga  la  domanda. 

Il  Carré  (Quest,  788),  osservava:  «  Lorsque 
une  des  parties  maintient  qu*il  existe,  en 
quelque  lieu  que  ce  soit,  des  pièces  dont 
r  examen  est  utile  à  l'instruction  du  pro- 
cès ,  elle  est  fondèe  à  en  demandar  l' ap- 
port  ».  É  fondata  nella  ragione,  non  già  in 


un  testo  di  legge  che  manca  benanche  ai 
Francesi  (Arresto  della  Corte  di  Bennes,  7 
aprile  1808). 

383.  La  legge  precedente  non  previde  né 
anche  il  caso  di  una  geminata  domanda  di 
comunicazione.  Si  disse;  nel  corso  della  me- 
desima istanza  non  potrà  essere  richiesta; 
e  questo  principio  parve  evidente.  Ma  in 
grado  di  appello?  domanda  Mancini,  e  ri- 
sponde, mi  associo  alla  opinione  di  Pigeau 
[Proc,  t.  1,  pag.  192),  che  ne  forma  una 
quistione  di  circostanza ,  e  secondo  la  ne- 
cessità o  utilità  della  ispezione,  o  carica  le 
spese  al  richiedente,  o  le  rinvia  alla  deci- 
sione del  merito  (Bbrriat-Saint-Prix,  t.  1, 
pag.  234,  n.**  75--Favard  de  Lanqladb,  t.  1, 
pag.  467).  Può  essere  necessità  nel  cangia- 
mento legittimo  del  procuratore  di  una  delle 
parti;  può  esserlo  per  l'avvocato  che  deve 
assumerne  la  cognizione  per  la  difesa  o  di 
appello  0  di  cassazione  :  altro  degli  imba- 
razzi di  cui  questo  sistema  è  fecondo. 

384.  Premesse  tutte  queste  idee  tratte  da 
una  breve  rivista  dei  sistemi  di  altri  Codici 
di  procedura  civile ,  scendiamo  ad  analiz- 
zare il  sistema  adottato  dal  nostro  Cod.  di 
proc.  civile. 

L' art.  166  stabilisce  :  ((  Quando  la  com- 
parsa sia  fondata  su  documenti ,  si  deve 
offrirne  la  comunicazione  per  originale  o 
per  copia,  eseguire  il  deposito  degli  originali 
nella  cancelleria,  e  far  notificare  il  deposito 
eseguito  ».  Sono  dunque  due  gli  atti  che  si 
succedono ,  il  deposito ,  e  la  comunicazio- 
ne ,  che  avviene  o  per  originale  o  per  co- 
pia, dunque  pecca  d'inesattezza  quest'art, 
quando  dice:  eseguire  il  deposito  degli  origi- 
nali, laddove  avrebbe  dovuto  aggiungere: 
e  delle  copie. 

Infatti,  l'art.  167  dice:  La  comunicazio- 
ne dei  documenti  si  fa  per  mezzo  della  can- 
celleria, la  quale  consegna  al  procuratore 
dell'altra  parte  l'originale  o  la  copia,  che 
sia  stata  a  questo  fine  depositata  insieme 
coli' originale.  In  quest'ultimo  caso  l'origi- 
nale rimane  in  deposito  nella  cancelleria, 
per  tutto  il  termine  assegnato  a  risponde- 
re ».  Or,  supponiamo,  come  più  frequenti 
volte  avviene ,  che  il  procuratore  produ- 
cente depositi  soltanto  gli  originali,  e  che 
questi  si  diano  in  comunicazione  si  procu. 
ratore  dell'  altra  parte ,  quali  vestigia  ri- 
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mangono  nel  suo  processo  di  siffatti  docu- 
menti ?  Se  crede  x^oterne  trarre  profitto  la 
sua  difesa,  e  se  ae  avvantaggia,  dove  tro- 
vano il  necesaarìo  riscontro  le  sue  ragioni, 
se  il  procuratore  producente,  accortosene, 
non  li  alliga  al  suo  processo?  Come  potrà 
sostenere  la  sua  difesa  in  appello  ed  in 
Corte  di  Cassazione ,  se  il  procuratore  o 
l'avvocato  quei  documenti  sottrae  dal  pro- 
cesso in  quegli  stadii  giurisdizionali? 

Almeno  quando  si  fosse  depositata  anche 
la  copia ,  questa  rimarrebbe  permanente- 
mente nel  processo  di  colui  cui  è  stata  co- 
municata, e  potrebbe  sempre  giovarsene, 
quantunque  la  legge  avrebbe  dovuto  sta- 
bilire che  essa  dovesse  venire  autenticata 
col  visto  o  firma  del  cancelliere  ,  oppure , 
come  nel  Regolamento  romano ,  che  fosse 
certificata  uniforme  dal  procuratore  pro- 
ducente. 

385.  Sono  ben  noti  i  vizii  di  questo  si- 
stema, che  contraddice  apertamente  alla 
regola  da  noi  serbata,  del  doppio  processo. 
Ad  ovviare  a  questo  grave  inconveniente, 
nel  progetto  di  riforma  del  procedimento, 
rUfBcio  centrale  del  Senato  pensò  bene  di 
aggiungere  all'art.  163  la  seguente  dispo- 
sizione :  ((  Si  debbono  pure  notificare  per 
copia  (per  usciere)  i  documenti  sui  quali 
la  comparsa  sia  fondata,  e  non  si  può  giu- 
dicare sopra  i  documenti  non  notificati.  La 
copia  dei  documenti  sarà  scritta  su  carta 
da  centesimi  dieci  ».  in  coerenza  a  ciò  che 
venne  aggiunto  air  art.  163 ,  furono  rifor- 
mati anche  gli  articoli  166, 167  e  168.  Nel  pri- 
mo di  questi  articoli  si  disse:  ((  I  documenti 
originali  notificati  colle  comparse  si  debbo- 
no depositare  nella  cancelleria  nel  termine 
di  tre  giorni  dalla  notificazione,  per  poterne 
r altra  parte  prenderne  cogniisfone  ».  L'al- 
tro, cioè  il  167,  portò  la  seguente  locuzio- 
ne :  r  I  documenti  originali  rimangono  de- 
positati in  cancelleria  per  tre  giorni,  e  non 
possono  essere  trasportati  fuori  di  essa,  sen- 
za il  consenso  del  procuratore  che  li  ha  de- 
positati ».  Finalmente  Tart.  168  fu  modifi- 
cato nel  seguente  tenore  :  ((  11  procuratore, 
che  consegnò  i  documenti  originali  per  con- 
senso deir  altra  parte ,  deve  farne  restitu- 
zione entro  tre  giorni  o  nel  termine  stabi- 
lito di  accordo  ». 

386.  Ecco  come  si  espresse  in  proposito 


il  dotto  relatore,  senatore  Miraglia,  nella 
sua  elaborata  relazione  deirnfficio  celìtrale 
al  Senato,  portante  la  data  del  10  tnarzo 
1879. 

«  È  certamente  lodevt)le  lo  scopo  cui  è 
rivolto  il  progetto  ministeriale  con  le  pro- 
poste modificazioni  all'art.  390,  intese  a  re- 
golare il  procedimento  sommario,  traccian- 
do una  nuova  via,  e  ad  un  tempo  più  corta 
per  impedire  le  sorprese.  Ma  a  noi  sembra 
che  il  proposto  modo  non  faccia  raggiuu- 
gere  il  fine ,  poiché  non  si  tratta  soltanto 
di  compiere  il  giudizio  per  la  via  più  corta, 
ma  di  giungere  a  questo  risultamento  per 
la  via  più  sicura. 

«  Il  vizio  radicale  del  nosttns  procedimen- 
to civile  consiste  in  questo,  nel  non  essere 
obbligatoria,  sì  nel  procedimento  formale 
che  nel  sommario,  la  notificazione,  per  atto 
di  usciere ,  dei  documenti  dalle  parti  pro- 
dotti in  difesa  delle  ispettive  ragioni.  Una 
comunicazione  fugace  in  cancelleria,  entro 
un  breve  termine  in  cui  i  documenti  resta- 
no depositati  nel  procedimento  formale,  e 
la  ispezione  fugacissitha  all'udienza  di  que- 
sti documenti ,  nel  procedimento  somtna- 
rio,  non  è  cosa  seria,  tanto  più  che  la  |farte 
producente,  malgrado  la  nota  i*egòlsi  di  di- 
ritto che  in  judicio  cóntrahitur,  può  ritirarli 
in  pregiudizio  dell'  altra  parte ,  e  notì  pre- 
sentarli più  all'  udiéùza  in  prima  istanza  e 
dò  anche  in  appello.  Questo  sistema  ibrido, 
che  non  ha  precedenti  storici,  non  si  acco- 
sta al  doppio  processo  f  che  si  usa  in  Fran- 
cia ,  nò  all'  unico  processo  del  secolo  passa- 
to ,  che  era  conservato  nei  diversi  Stati 
della  penisola  prima  della  unificazione  le- 
gislativa del  1865. 

«  In  Francia  il  processo  civile  è  doppio^ 
stantechè  con  la  notificazione  in  copia  dei 
documenti  per  atto  di  usciete,  il  processo 
dell'attore  si  riscontri  perfettamente  con- 
forme con  quello  del  convenuto;  le  partì 
non  hanno  interesse  a  introdurre  di  sop- 
piatto nei  rispettivi  processi  documenti  non 
notificati,  i)erchè  di  essi  il  giudice  non  po- 
trebbe tenerne  alcun  conto.  Insomma  l'un 
processo  è  di  riscontro  all'aitilo;  si  ha  come 
una  scrittura  doppia  (ci  si  permetta  questa 
frase  prestata  dal  commeircio),  che  si  con- 
serva anche  dopo  compiuto  il  giudizio ,  e 
che  potrà  sempre  servire  di  confronto  per 
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l'avvenire.  Questo  sistema  fu  introdotto  in 
Napoli  nel  1809. 

((  Al  contrario  nello  Stato  pontificio,  nel 
Lombardo- Veneto ,  nella  Toscana,  nei  Du- 
cati dì  Modena  e  di  Parma,  si  aveva  il  pro- 
cesso unico,  cioè  a  dire ,  i  documenti  e  gli 
atti  prodotti  rimanevano  depositati  nella 
cancelleria  appresso  il  magistrato  che  do- 
veva pronunziare ,  e  compiuto  il  giudizio 
di  prima  istanza,  si  trasmetteva  di  ufficio 
il  processo  al  giudice  di  appello.  Le  parti 
quindi  avevano  sempre  a  loro  disposizione 
il  processo ,  nello  stesso  modo  come  oggi 
fra  noi  il  processo  penale  unico,  senza  po- 
terne mutilare  e  sottrarre  i  documenti. 

€  Ora  il  nostro  Cod.  di  proc.  civile  non 
ha  il  processo  unico,  ma  non  può  dirsi  ve- 
ramente doppio  quello  che  s'istruisce  col 
procedimento  formale,  non  essendo  obbli- 
gatoria la  notificazione  dei  documenti ,  e 
molto  meno  quello  che  s'istruisce  col  pro- 
cedimento sommario.  Vizioso  e  deplorevole 
si  è  questo  ibrido  sistema,  che  impedisce 
ai  difensori  di  portare  uno  studio  accurato 
sopra  i  documenti,  che  non  hanno  sotto  gli 
occhi,  e  che  si  trovano  nelle  mani  della  parte 
avversaria. 

a  Ma  il  maggior  male ,  cui  bisogna  ov- 
viare al  più  presto,  si  verifica  nelle  cause 
davanti  la  Corte  di  Cassazione;  giacché  la 
sentenza  impugnata  sia  preceduta  dal  fatto 
concordato  fra  le  parti,  les  qualités,  che  di- 
spensa dall' obbligo  di  produrre  i  documen- 
ti ,  non  altro  essendo  il  ricorso  in  cassazio- 
ne, che  una  lite  tra  il  giudicato  e  la  legge. 
Così  pure  si  procedeva  in  Napoli,  dove  fu- 
rono introdotti  i  Codici  francesi.  Ma  scom- 
parse dal  Cod.  attuale  di  procedura  civile 
les  qualités,  l'art.  518  del  Cod.  anzidetto  ri- 
chiede la  produzione  dei  documenti.  Basta 
por  piede  nelle  aule  della  Corte  di  Cassa- 
zione, per  avvertire  le  doglianze,  gl'incon- 
venienti che  sorgono  pel  manco  dei  docu- 
menti nei  fascicoli  degli  atti,  e  per  la  diffi- 
coltà di  riconoscere  se  un  documento  pre- 
sentato davanti  la  Corte  di  Cassazione  fu 
prodotto  davanti  ai  giudici  del  merito. 

((  Da  quanto  abbiamo  detto ,  ci  sembra 
evidente  che  non  potendo  ritornare  all'an- 
tico sistema  dell'  unico  processo  per  non 
isconvolgere  oò  imis  fundamentis  il  Codice 
di  procedura  civile ,  conviene  restituire  al 


processo  doppio  la  sua  base  fondamentale , 
che  consiste  nell'obbligatoria  notificazione 
dei  documenti. 

«  Questo  bisogno  della  notificazione  dei 
documenti  si  è  anche  sentito,  sebbene  in- 
direttamente ,  dal  progetto  ministeriale , 
poiché  estesa  con  l'art.  389  la  materia  del 
procedimento  sommario ,  si  é  col  n.®  3.^ 
dell'art.  390,  dato  alla  parte  il  diritto  di 
chiedere  a  sue  spese,  dalla  cancelleria,  co- 
pia legale  dei  documenti  prodotti  dalla 
parte  avversaria.  La  quale  disposizione  non 
ci  sembra  giusta,  perché  costringe  la  parte 
ad  una  spesa  per  aver  copia  dei  documenti, 
che  avrebbe  dovuto  notificare  l'altra  parte 
che  gli  ha  prodotti  in  sua  difesa,  renden- 
do così  più  dispendiosa  la  procedura. 

{(  La  riduzione  delle  tariffe  dovrebbe  es- 
sere oggetto  principale  di  una  saggia  rifor- 
ma. Or,  vogliamo  noi,  senza  avvedercene, 
aumentarle  ?  È  un  lamento  generale  in  Eu- 
ropa che  la  giustizia  costa  motto;  a  tal  che 
autorevoli  scrittori  hanno  levata  la  voce  ad 
invocare  almeno  una  riduzione  delle  tasse 
giudiziali ,  non  essendo  ancora  sperabile 
un'  amministrazione  interamente  gratuita 
della  giustizia;  cosa  tanto  bene  dimostrata 
dal  Bentham  ,  desiderata  dal  celebre  d' A- 
GUESSEAU,  ed  illustrata  con  le  belle  mono- 
grafie del  presidente  Chardon  e  del  dottore 
Bordeaux. 

((  Quindi  è  che  con  le  nostre  proposte  di 
notificazione  per  atto  di  usciere  dei  docu- 
menti ,  pur  proponiamo  che  i  documenti 
si  abbiano  a  notificare  in  carta  di  bollo  di 
cent.  10.  Questa  tenue  tassa  non  rìescerà 
sgradita  ai  litiganti  ed  ai  procuratori,  poi- 
ché trovi  un  largo  compenso  nel  benefizio 
di  avere  e  conservare  i  documenti  che  pos- 
sono essere  utili  in  altri  giudizii  ed  anche 
per  l'avvenire. 

((  Ma  non  é  sufficiente  già  la  notificazio- 
ne per  atto  di  usciere  dei  documenti  pro- 
dotti ,  fa  d' uopo  altresì  che  gli  originali 
siano  depositati  per  un  breve  termine  nella 
cancelleria,  acciò  possano  le  rispettive  parti 
prenderne  cognizione  ed  esaminarli.  S'in- 
tende bene  come  avendosi  tutto  l'interesse 
di  vedere  ed  esaminare  gli  originali,  il  Cod. 
di  proc.  civ.  francese,  con  l'art.  188,  faccia 
abilità  di  chiederne  la  comunicazione  per 
mezzo  della  cancelleria  fra  tre  giorni  dalla 


Digitized  by 


Google 


PROCEDIMENTO  -  COMUNICAZIONE  DI  DOCUMENTI  -  TERMINI 


207 


loro  notificazione.  Noi  per  altro  abbiamo 
creduto  di  abbreviare  il  corso  del  giudizio 
e  risparmiare  le  spese  di  atti  giudiziarii  e 
di  verbali  di  deposito ,  rendendo  obbliga- 
torio il  deposito  in  cancelleria  dei  docu- 
menti originali. 

«  Regolato  in  tal  modo  il  sistema  della 
notificazione  dei  documenti,  avremo  il  vero 
processo  doppio,  che  costituisce  la  garantia 
dei  litiganti  nel  procedimento  formale  e  nel 
sommario.  Cosi  si  verrebbero  a  schivare 
tanti  inconvenienti  e  le  lamentate  sorprese 
nei  giudizii  civili. 

a  Conseguentemente  alle  fatte  proposte, 
siaci  permesso  di  aggiungere  al  progetto 
ministeriale  una  modificazione  agli  arti- 
coli 163,  166,  167  e  168  ». 

387.  Or  noi  domandiamo ,  come  è  mai 
possibile,  di  fronte  a  ragioni  si  gravi,  non 


vedere  la  necessità  assoluta  della  obbliga- 
toria notificazione  dei  documenti?  Per  do- 
cumenti notificati  trova  tutta  la  sua  spiega 
il  deposito  degli  originali  in  cancelleria, 
ma  senza  la  notificazione ,  a  che  serve  il 
deposito  per  un'  inutile  visione  ? 

388.  Stabilita  poi  con  Fart.  163  del  pro- 
getto la  notificazione  obbligatoria  dei  do- 
cumenti, il  deposito  di  essi  in  cancelleria 
deve  necessariamente  mutare  di  scopo  e 
laddove ,  senza  la  notificazione ,  lo  scopo 
del  deposito  è  quello  di  dare  piena  cono- 
scenza dei  documenti  alle  parti  avversarie 
in  una  semplice  visione;  dopo  stabilita  la 
notificazione,  per  aversi  il  doppio  processo ^  il 
deposito,  anziché  servire  a  dare  conoscen- 
za alle  parti  dei  documenti  depositati,  vale 
piuttosto  ad  accertare  che  i  documenti  ori- 
ginali corrispondano  alle  copie  notificate. 


Dei  termini  della  oomunioazione. 


Sommario.  —  389.  Il  moto  dei  termini  corrisponde  al  metodo  della  comunicazione.— 390.  Imperfezioni  del  sistema 
francese.  — 391.  Comunicazione  dei  documenti  che  si  presentano  alla  udienza.  —  392.  Del  rigore  dei  termini. 
393.  Quid  se  il  documento  vada  smarrito  dopo  la  comunicazione  T  —  394.  Economia  dei  termini  che  è  un 
pregio  del  Codice  attuale.  —  395.  Della  moltiplicità  dei  procuratori.  —  396.  Imprevidenza  dei  Codici  di  proce- 
dura di  Francia,  Napoli  e  Parma. 


du 


389.  Il  moto  dei  termini  è  in  relazione 
coi  varii  metodi  della  comunicazione.  Pic- 
cola procedura,  imbarazzante,  e  che  lascia 
sempre  dei  vuoti. 

La  comunicazione  fra  procuratori  si  con- 
trassegna da  alcune  norme  di  tempo  che 
non  possono  esser  comuni  a  quella  che  si 
eseguisce  per  mezzo  del  pubblico  ufficiale. 
In  quei  sistemi  che  non  accettano  che  que- 
sto secondo  metodo ,  è  naturale  il  vedere 
un  procedimento  più  semplice. 

390.  L'art.  77  del  Codice  di  procedura 
civile  francese  attribuisce  una  facoltà  al- 
ternativa al  procuratore ,  di  offerire  la  co- 
municazione dei  documenti  prodotti  o  ami- 
chevolmente 0  coWorgano  della  cancelleria.  Sup- 
posto il  primo  caso,  nasce  nel  contrario  il 
diritto  di  domandare  la  comunicazione  entro 
tre  giorni  dalla  notificazione  o  da  quello  in  cui 
se  ne  sarà  fatto  uso  (art.  188  Cod.  di  proc.  civ. 
francese). 

Il  semplice  atto  di  patrocinatore  a  patroci- 
natore^  di  cui  parla  Tarticolo,  non  pare  una 
citazione,  ma  la  espressione  della  volontà 
di  chi  domanda  la  comunicazione ,  e  un 
eccitamento  per  eseguirla. 


Dopo  ciò  quella  legge  ricade  nel  silen- 
zio, e  non  dice  che  sarà  per  avvenire  se  il 
procuratore  che  già  fece  l'offerta  della  co- 
municazione non  la  faccia  in  effetto.  Qli 
annotatori  non  hanno  preso  a  rischiarare 
questo  punto. 

Per  rendere  più  oscillante  la  quistione 
del  termine,  Tart.  188  del  Cod.  di  proc. 
francese  dispone  una  nuova  alternativa , 
facendo  decorrere  i  tre  giorni  o  dalla  noti- 
fica o  àdXVuso  dei  documenti  prodotti. 

Questo  secondo  sistema  è  di  un  imba- 
razzo evidente.  S'intende  come  il  procura- 
tore, che  ha  fatto  l'offerta  amichevole  o  stra- 
giudiziale ,  debba  per  tre  giorni  aspettare 
pazientemente  il  richiamo.  Ma  è  cosa  dura 
che  abbia  poi  a  subire  l'incomodo  e  il  ri- 
tardo che  nascerà  se  il  procuratore  contra- 
rio, o  per  negligenza  o  per  arte,  tanto  l'in- 
dugi da  non  chiedere  la  comunicazione  dei 
documenti,  che  entro  i  tre  giorni  dall'uso 
che  .se  n' è  fatto.  Allora  poi  accadrà  anche 
il  vedere  se  i  documenti  prodotti  abbiano 
ad  estrarsi  dalle  cancellerie  onde  l'avver- 
sario se  l'esamini  comodamente  a  casa  sua, 
o  se  il  giudizio  debba  arrestarsi  in  faccia 
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a.  quesj^  esigenasa,  (lei  Gontraddittora.,  lar 
sciandq  stare  il,  termine  e  le  formo  scom.- 
poste  della  resUtozione ,  di  cui  veniamo  a 
parlare.più  avanti. 

391.  É  stato  osservato  che  un  documen- 
to d' importanza ,  nel  sistema  del  procedi- 
mento, francese ,  potrebbe  presentarsi  ai- 
Tudienza,  ed  ivi  farsene  uso  la  prima  vol- 
ta; nel  qual  caao  T  avversario  avrebbe  il 
giusto  diritto  di  chiederne  la  comunicazio- 
ne con  istanza  verbale,  ed  il  Carré  (Les  lois 
de  la  proC'.,  147)  ben  sostiene  che  il  tribu- 
nale dovrebbe,  sospendere  la  causa  per  fai* 
luogo  a  questo  esame.  Ciò  che  non  può  av- 
venire nel  nostro  procedimento  formale , 
giacché  ip  esso ,  dopo  la  iscrizione  della 
c^usa  a  ruolo,  secondo  alcuni,  non  si.pos- 
soao  produrre  nuovi  docupianti,  e  secondo 
altri  non  si  possono  produrre  sol  dopo  che 
riscrizione  sia  rimasta  ferma,  come  abbia- 
mo avvertito  al  n.**  369.  Può  avvenire  però 
nel  procedimento  sommario,  ed  allora  sa- 
rebbe giusto  rinviare  la  causa  per  dare  co- 
municazione, deir  importante  documento 
tardivamente  prodotto. 

392.  Del  resto  le  quìstioni  dei  termini 
della  comunicazione  non. si  hanno  in  Fran- 
cia, per,  fatcUi  o  di  rigore,  ma  subordinate 
ad  una  certa  equità  e  prudenza  dei  tribu- 
nali, come  parecchie  volte  decisero  quelle 
Corti  (  Cass. ,  14  marzo  1821  ;  Corte  di  A- 
miens,  25  gen.  1826;  Rennes,  sotto  la  stessa 
data).  E  secondo  le  circostanze,  possono 
accordarsi .  delle  proroghe  (  Corte .  di  Bor- 
deaux ,  15  giugno  1833;  Thomine  ,  t.  1, 
pag.  347). 

393^  Ninno  certamente  potrà  essere  co^ 
stretto  a  produrre  documenti  in  difesa,  suo 
malgrado.  Ma  dal  momento  dell'offerta,  essi 
diventano  di  diritto  comuni. alle  parti  (1). 
L'offerta  è  un'obbligazione;  conviene  pro- 
durli. Ma  il  documento  può  anche  smar- 
rirsi, andare  perduto  fra  l'offerta  e  la  pro- 
duzione. La  dottrina  soccorre  alla  impre- 
videnza della  legge ,  soggiungendo  che  la 
prova  della  perdita  deve  caricai*si  a  chi 
l'allega  (Carré,  Qu.  790).  Non  vi  è  a  repli- 

(1)  Ddpabo-Poullain  (t.  9,  p.  143):  a  En  gè 
nera),  toutes  les  pièces  produites  deviennent  de 
plein  droit  communes  à  toutes  les  parti ers;  en 
sorte  qu'  on  ne  peut  les  ritirer  du  procès  sans 


cace,  benché  qualche,  volta,  la  prova  aia  ben 
dilHcile.  Ma  sovvienci  alia  mente  una  deci- 
sione assai'  nota  della  Corte  di  Bennes  in 
cui  la  specie  appariva  meno  semplice.  Fi- 
nito il  primo  giudizio ,  nel  quale  il  tribu- 
nale aveva  fatta  ragione  del  documento 
che  aveva  avuto  sotto  gli  occhi,  io  appello 
si  disputò  aopra  una  domanda  di  comuni- 
cazione a  fronte  di  una  risposta  che  soste- 
neva la  perdita  di  esso ,  avvenuta  dopo  il 
giudizio.  L'attrice  che  aveva  vinto  in  prima 
istanza  non  portava  la  pruova  del  fatto;  non 
poteva  forse  portarla;  ma  si  fondava  nella 
comunicazione  già  eseguita  allora,  nelle 
discussioni  di  merito  che  avevano  avuto 
luogo ,  e  in  sostanza  nell'  accettazione  di 
un  documento  che  non  si  vedèa  ragione 
di  mostrare  di  nuovo.  E  quantunque  si  op- 
ponesse che  la  quistione  veniva  allora  a 
porsi  intorno  alla  forma  di  quell'  atto  e 
specialmente  sulla  soscrizione  del  preteso 
debitore ,  perchè  era  mestieri  rappresen- 
tarli alle  considerazioni  della  Corte  ,  ciò 
non  fece  impressione,  e  l'istanza  della  esi- 
bizione venne  reietta  (sent.  24  agosto  1816, 
fra  Amiot  e  Le  Mierre), 

Pertanto  se  l'offerta  è  una  obbligazione 
(che  una  volta  adempita,  con  troppa  ragio- 
ne non  saremo  costretti  di  adempiere  una 
seconda  volta),  sarebbe  pur  d'uopo  che 
l'offerente  non  dovesse  stare  lungamente 
nell'aspettazione,  e  di  questo  incubo  avesse 
a  prontamente  liberarsi. 

394.  Dal  Codice  di  procedura  civile  di 
Napoli  era  inutile  sperare  qualche  nuova 
veduta  ;  quello  di  Parma  fu  anche  meno 
felice  nelle  sue  innovazioni. 

La  semplicità  nel  metodo  della  comuni- 
cazione, che  è  un  pregio  del  nostro  Codi- 
ce, produce  nna  savia  temperanza  ed  eco- 
nomia nei  termini.  All'unico  modo  della 
comunicazione  risponde  l' unico  termine  : 
in  quello  stesso  termine  che  il  procurato- 
re ha  per  dare  le  sue  risposte ,  egli  vede  e 
restituisce  i  documenti ,  se  gli  verranno 
affidati  (art.  168). 

395.  É  ragionevole  che  la  moltiplicità 

leur  consentement,  soit  avant,  soit  après  la  co- 
munication-;  dea  qu'  une  pièces  est  preduite, 
chaque  partie,  en  effet,  a  acquis  le  droit  d*  en 
tires  les  inductions  nècessaires  a  sa  defénse  b. 
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(Ielle  parti  non  sia  motivo  di  alterare  que- 
sto sistema  se  un  solo  è  il  procuratore  che 
le  rappresenta  (art.  169).  Ma  se  da  diversi 
procuratori  sono  rappresentate ,  V  art.  169 
ha  un  dettato  di  molta  saviezza.  Qualun- 
que sia  il  numero  dei  procuratori ,  il  ter- 
mine in  tal  caso  è  protratto  a  giorni  trenta, 
ben  inteso ,  ciò  quante  volte  i  documenti 
da  comunicarsi  siano  depositati  in  origi- 
nale, dappoiché  se  fossero  depositate  tante 
copie  per  quanti  sono  i  procuratori  costi- 
tuiti, non  vi  sarebbe  bisogno  di  questo  pro- 
lungamento di  termine. 

396.  Tolta  via  la  istruzione  scritta,  il  no- 
stro Codice  non  ha  avuto  d'uopo  di  orga- 
nizzare quell'altalena  di  produzione  e  di 
comunicazioni  che  occupa  il  Cod.  francese 
dall'art.  97  al  107,  ed  il  napoletano  dal  191 
al  202.  Il  Cod.  di  proc.  civ.  di  Parma,  come 


abbiamo  visto,  fu  più  avaro  del  tempo;  ave- 
va ragione ,  ina  ivi  pure  era  un  imprevi- 
denza da  non  dirsi.  Fu  trascurato  il  caso 
della  moltitudine  dei  procuratori,  che  pure 
meritava  riflesso.  L'art.  211  era  di  una  trop- 
po vaga  generalità:  a  Per  egual  modo  e  sotto 
le  stesse  prescrizioni  esser  debbono  comu- 
nicati i  documenti ,  che  a  vicenda  si  pro- 
ducono dalle  parti  nel  corso  del  giudizio  )). 
Se  nei  casi  determinati,  il  sistema  non  prov- 
vedeva con  la  debita  esattezza ,  come  mai 
era  possibile  applicare  questo  art.  211  ? 
Per  giunta,  Tart.  212  sospendeva  la  decor- 
renza dei  termini  finché  la  causa  veniva 
differita;  insomma  la  procedura  delle  co- 
municazioni sembrava  ribelle  alle  solleci- 
tudini dei  legislatori ,  per  cui  era  d' uopo 
cangiar  sistema. 


Della  restituzione  dei  doouxnenti  oomunioati. 


Art.  168,  170  e  171. 


Sommario.  —  397.  Del  termine  in  cui  deve  farsi  la  restituzione.  —  398.  Qualche  imperfezione  nell'art  168,  per  altri 
rispetti  lodevole.  Come  si  possa  emendare.  —  399.  La  nostra  legge  indica  con  precisione  Tautorità  a  cui  si 

Eorta  la  (luistione,  mentre  solleva  una  controversia  nel  sistema  francese.  —  400.  Facoltà  di  rivolgersi  al  Pub- 
lieo  Ministero.  —  401.  Temperanza  nelle  penalità  comminata  contro  il  procuratore  renuente.  —  402.  Della 
condanna  del  procuratore  in  contumacia  e  decorrenza  dei  termini.  —  403.  Del  diritto  air  opposizione  ed  allo 
appello. 


397.  Alla  restituzione  dei  documenti  qual 
termine  è  prefisso  ? 

Semplificato  il  modo  della  comunicazio- 
ne ,  la  quistione  dei  termini  ha  ricevuto 
dalla  nostra  legge  una  migliore  espressio- 
ne. Il  termine  stabilito  è  fissato  dall'art.  168, 
secondo  Taccenno  fattone  dagli  articoli  166 
e  167,  ed  ha  il  vantaggio  di  essere  unico, 
laddove  nel  sistema  francese  (art.  191),  na- 
poletano (art.  285)  e  parmense  (art.  204), 
quantunque  sotto  forma  di  singolarità,  in- 
chiude veramente  due  termini. 

Attesoché  uno  dei  modi  della  comunica- 
zione ,  giusta  la  legge  francese ,  è  quella 
che  può  farsi  fra  i  procuratori ,  con  uno 
scambio  di  documenti  e  verso  ricevuta , 
perciò  si  fu  costretti  a  dire  che  ii  termine 
della  restituzione  sarebbe  dichiarato  dalla 
ricevuta  stessa  del  patrocinatore  ;  quindi 
nessuna  regola:  il  termine  poteva  essere 
più  o  meno  lungo;  il  più  accorto  poteva 
profittarne  per  guadagnar  tempo ,  V  arbi- 


trio privato  in  tutto  surrogato  alla  legali- 
tà. Supposto  un  giudicato  che  ordinasse  la 
comunicazione  ,  il  termine  era  quello  ivi 
posto:  all'ultimo,  T  uno  e  l'altro  termine 
mancando,  si  danno  tre  giorni  alla  restitu- 
zione (art.  190).  Crediamo  abbia  a  precor- 
rere una  interpellazione  e  da  questa  sola 
partire  il  corso  del  termine.  Parma  diceva 
cinque  giorni  (art.  209). 

La  legge  sarda  non  supponeva  un  giu- 
dicato ordinante  la  comunicazione  :  vero 
pleonasmo  della  legge  francese.  Se  un  giu- 
dicato aveva  fissato  un  termine  alla  resti- 
tuzione ,  e'  era  bisogno  di  fare  una  legge 
apposta?  Peggio  ancora.  Se  esiste  un  giu- 
dicato che  stabilisce  il  termine,  quel  giu- 
dicato avrà  anche  pronunciate  le  commi- 
natorie di  ragione.  E  allora  perchè  si  ri- 
torna ai  tribunali  a  richieder  quello  che 
già  è  fermato  dalla  sentenza  ?  Non  è  la 
sentenza  piuttosto  che  deve  eseguirsi  ?  La- 
sciamo altre  gravi  colpe  della  legge  fran- 


Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm,  del  Cod,  di  proc.  eiv.  Voi.  IV. 
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cose,  fra  le  quali  T  intermiuabile  compito 
della  interpellazione  e  dei  giudizi!  di  resti- 
tuzioni ia  un  numero  grande  de' procura- 
tori ;  e  toccheremo  solo  di  quel  notevole 
dettato  :  che,  s*  il  n'  était  pas  fixé  (  il  termi- 
ne], il  sera  de  trois  jours:  sicché  pochi  mo- 
menti dopo  la  consegna ,  il  procuratore , 
che  ha  ricevuto  la  comunicazione  di  un 
volume  forse  di  documenti ,  potrà  vedersi 
angustiato,  quasi  soffocato  dall'inchiesta 
di  restituirli. 

398.  Duole  spendere  tante  parole  in  sì 
minute  disquisizioni,  ma  non  si  tenga  per 
alcuno  che  non  vi  sia  legge  di  procedura 
priva  di  gravi  imprevidenze.  Delle  imprevi- 
denze del  legislatore  le  parti  colgono  gli 
amari  frutti,  quasiché  le  liti  non  siano  per 
sé  stesse  una  grande  sventura.  Nello  stesso 
articolo  168  del  nostro  Codice  può  deside- 
rarsi una  maggior  perfezione:  tanto  è  dif- 
ficile e  scabro  questo  lato  del  procedi- 
mento ! 

399.  L' ordine  del  presidente  del  tribunale 
0  del  giudice  commesso  equivale  alla  citazio- 
ne (art.  170),  onde  V  istanza  per  gli  oppor- 
tuni provvedimenti  sarà  fatta  per  semplice 
memoria. 

L'art.  190  del  Codice  di  procedura  civile 
francese  aveva  dimenticata  la  indicazione 
dell'autorità  giudiziaria  innanzi  alla  quale 
si  porta  tale  quistione ,  contento  al  dire  : 
«  si  après  l'expiration  du  délai,  l'avoué  n'a 
«  pas  rétabli  les  pièces,  il  sera,  sur  simple 
«  requéte,  et  méme  sur  simple  mémoire  de 
«  la  partie ,  rendu  ordonnance  « ,  di  che 
quegli  annotatori  presero  forte  a  disputa- 
re. Nella  opinione  del  PiCrEAu  (t.  1,  pag.  170) 
il  giudicarne  era  nella  competenza  del  tri- 
bunale ,  poiché  quando  la  legge  affida  al 
presidente  la  decisione  di  alcuna  contro- 
versia, lo  dichiara.  Per  Lepage  {Questions, 
p.  170)  la  parola  ordinanza  rivelava  il  se- 
greto dell'articolo:  trattasi  del  presidente: 
le  ordinanze  non  si  proferiscono  che  da 
giudici  singolari;  i  tribunali  proferiscono 
delle  sentenze.  In  questa  soluzione  si  ada- 
gia comodamente  il  Carré  [Qu.  794),  facen- 
dosi letto  di  molti  altri  autori  che  sentono 
del  pari;  ma  Boncenne  (t.  3,  pag.  34Gj  e  Chau- 
VEAU  {alla  detta  guest.  794)  meglio  ragio- 
nando, tengono  il  contrario  avviso,  anche 
opportunamente  arp:omentando  dall'art.  101 


del  processo  verbale  del  Consiglio  di  Stato 
Il  Codice  sardo  vi  recò  un  ultimo  ed  autore- 
vole commento  accettando  nei  suoi  dogmi 
questa  giurisprudenza. 

400.  Si  era  già  previsto  il  pericolo  che 
fra  procuratori ,  per  amor  di  collegio ,  la 
bisogna  andasse  troppo  lenta,  o  fors'anco 
non  andasse  ;  onde  si  volle  dare  alla  parte 
stessa ,  senza  intervento  di  procuratore ,  la 
facoltà  di  proporre  tale  domanda.  L'ar- 
ticolo 107  (Codice  di  procedura  civile  fran- 
cese) non  era  chiarissimo,  ma  così  veniva 
comunemente  inteso  (Dalloz,  t.  9,  pag.  527; 
Boncenne,  t.  2,  pag.  340).  Il  Codice  sardo 
fece  di  meglio.  In  primo  luogo  lo  dichiarò 
formalmente  :  poi  dette  facoltà  alla  parte 
di  dirigersi  al  Pubblico  Ministero  (art.  179) 
per  evitare  quegli  affronti,  sempre  odiosi, 
che  si  assumono  fra  le  parti  e  le  persone 
dei  procuratori  che  combattono  nell'inte- 
resse proprio;  si  ancora  per  aggiungere 
il  peso  dell'autorità  al  rigore  della  disci- 
plina. Il  Pubblico  Ministero  poteva  agire 
d'ufficio,  chiedendo  la  condanna  di  ragione 
contro  il  causidico  renuente.  Lo  stesso  ha 
stabilito  il  nostro  art.  171. 

401.  L'art.  191  del  Codice  di  procedura 
francese  è  fulminante.  Se  il  patrocinatore 
non  restituisce  i  documenti,  è  colpito  da  un 
ordine  immediato  di  restituzione  e  d'ar- 
resto. 

La  legge  sarda  procedette  più  tempera- 
ta. Assegnò  altri  due  giorni  (termine  ab- 
bastanza congruo)  che  decorrono  dalla  s&n- 
lenza ,  se  pronunciata  in  contraddittorio ,  o 
dalla  notifica  della  medesima,  se  in  contuma- 
cia. Lo  stesso  è  prescritto  dal  Codice  di 
procedura  civile  vigente  (art.  170). 

Era  invalso  ragionevolmente  nella  pra- 
tica del  Fòro  sardo,  che  la  segreteria  rila- 
sciasse un  secondo  certificato  di  non  pro- 
duzione, scorsi  i  due  giorni.  Il  procurato- 
re instante  otteneva  una  nuova  udienza  fis- 
sata verbalmente  dal  presidente  o  dal  giudice 
commesso ,  nella  quale  la  penalità  era  pro- 
nunciata. 

klVarresio  come  prima  e  sola  pena  fulmi- 
nata dalle  procedure  di  Francia ,  Napoli  e 
Parma  ,  fu  sostituita  ,  come  nel  secondo 
comma  del  nostro  art.  170,  la  sospensione 
non  eccedente  il  termine  di  giorni  90. 

402.  L'art.  170  prevede  anche  la  ipotesi 
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di  una  condanna  del  procuratore  in  contu- 
macia. Dalla  notifica  della  sentenza  decorre 
un  termine  irregolare  di  due  soli  giorni  alla 
sua  esecuzione.  Vero  giudizio  sui  generis , 
che  non  attrae  punto  il  rito  lungo  e  tortuoso 
dei  contumaciali,  per  il  bisogno  che  si  ha 
di  far  presto. 

Tuttavia  opiniamo  che  nello  spazio  che 
deve  ancora  scorrere  pel  rilascio  del  certi- 
ficato di  cancelleria  e  per  la  nuova  udienza, 
potrà  il  procuratore  presentare  utilmente  le 
carte,col  carico  però  delle  spese  del  giudizio. 

403.  L'imperfetta  redazione  dell'art.  107 
del  Còd.  di  proc.  civile  francese  ha  fatto 
nascere^  la  quistione  se  al  procuratore  con- 
dannato in  contumacia  competa  il  diritto 
dell'opposizione. 


Lo  nega  il  Bon$enn£  ,  senza  distinzione 
di  casi  ;  non  sa  intendere  come  alla  cele- 
rità, che  è  lo  scopo  della  legge,  possa  as- 
sociarsi quella  pesantezza  di  forme  ;  cosi 
giudica  il  dettato  della  legge  piuttosto  dallo 
spirito  che  dalle  parole.  Tennero  l'opposto 
PiGEAU  (Comìnent.,  t.  1,  p.  260),  De  Langlade 
(t.  8,  p.  89),  Dalloz  (t.  9,  p.  527,  n.^  3),  Tho- 
MiNE(t.  1,  p.  218).  Sentenza  della  Corte  di 
Cassazione,  19  aprile  1817  {Jour.  Avv.,  t.  15, 
pag.  403). 

La  nostra  legge  non  ricusa  i  gravami  da 
qualunque  sentenza,  quindi  non  si  può  du- 
bitare che  anche  contro  questa  condanna 
sia  producibile  l'opposizione,  se  in  contu- 
macia, e  l'appello,  se  in  contraddittorio. 


§  3.  del  Cod.  di  proc.  civ. 

Della  iscrizione  della  causa  a  rtiolOj  delle  comparse  conclusionali 
e  dell* estrazione  della  causa  dal  ruolo  di  spedizione. 

Sommario.  —  404.  Decorso  il  termine,  s'iscrive  la  causa  a  ruolo;  ma  qual  termine ?^05.  Rimando  per  la  facoltà 
di  rispondere  dopo  T  iscrizione.  —  406.  Merita  considerazione  la  comparsa  conclusionale.  Sua  indole.  —  407. 
Oarantie  difensive  del  nostro  Cod.  dirimpetto  al  Cod.  sardo.  —  408.  La  locuzione  del  3^  comma  dell'art.  174 
non  è  chiara,  ma  il  termine  ordinario  si  argomenta. — 409.  Sintetico  sistema  delle  conclasioni,  che  cosa  sono  f 
—  410.  Esse  danno  luop:o  al  precetto  di  ciò  che  deve  comprendere  la  sentenza.  —  411.  Caso  in  cui  le  con- 
clusioni finali  fossero  diverse  dalle  precedenti.  —  412.  Dovrà  il  tribunale  occuparsi  di  ciascun  capo  delle  con* 
clusioni?  —  413.  Sguardo  su  di  altre  legislazioni  su  tal  punto.  — >  414.  Nostra  giurisprudenza.  —  415.  Altra 
sentenza,  e  considerazioni  nostre  sulla  medesima  intorno  al  rigore  intempestivo.  Altra  sentenza  che  non  ci 
sembra  esatta.  —  416.  Quando  una  conclusione  è  stata  abbandonata  in  forza  dì  qualche  incidente  che  Tabbia 
circondotta,  potrà  dirsi  conclusione  nuova  quella  fatta  posteriormente  in  ripetizione  di  essa?  —  417.  In  qual 
modo  s'intende  che  le  conclusioni  non  siano  formulate  in  modo  troppo  generico?  —  418.  A  noi  pare  che 
siansi  dalla  nostra  giurisprudenza  tratte  conseguenzi  troppo  rigorose  per  la  sentenza  in  rapporto  alle  con- 
clusionali.—  419.  Si  possono  nella  conclusionale  aggiungere  domande  subordinate?  —  420.  È  necessario  che 
tutte  le  conclusioni  siano,  nel  loro  tenore,  enunciate  nella  sentenza?  —  421.  Quando  in  appello  le  conclusioni 
possono  sfuggire  la  taccia  di  contenere  domande  nuove.  Quando  il  generico  richiamo  a  conclusioni  precedenti 
impedisce  che  il  giudice  se  ne  preoccupi  nella  sentenza.  Nostra  giurisprudenza.  ^  422.  Modo  di  portare  la 
causa  alla  pubblica  discussione.  —  423.  Caso  di  ritiro  temporaneo  degli  atti. 


404.  L'art.  173  del  Cod.  di  proc.  civ.  sta- 
bilisce: ((  Quando  sia  decorso  per  tutte  le 
parti  il  termine  per  comparire  e  per  rispon- 
dere, la  parte  che  vi  ha  interesse  può  far 
iscrivere  la  causa  sul  ruolo  di  spedizione. — 
La  parte  che  non  vuole  rispondere  può  farla 
iscrivere  anche  prima  della  scadenza  di  detto 
termine.  —  L'iscrizione  della  causa  è  notifi- 
cata all'altra  parte  ». 

Quando  sia  decorso  il  termine,,,',  ma  qual 
termine,  se  l'art.  165  lo  dichiara  indefini- 
to ?  Se  le  repliche  e  controrepliche  succes- 
sive non  hanno  numero ,  potendo  le  parti 
usarne  a  loro  libito  facendone  quante  ne 

(1)  li  modo   come  si  fa  questa  iscrizione  sul 


vogliono,  non  può  dirsi  che  vi  sia  un  ter- 
mine determinato  per  la  iscrizione  sul  ruolo 
di  spedizione.  Laonde  quella  espressione 
dell'art.  173  è  inesatta.  Se  non  che  è  da 
interpretarsi,  che  se  dall'ultima  replica  fatta 
da  una  delle  parti  decorrano  i  quindici 
giorni ,  senza  che  l'altra  parte  abbia  con- 
troreplicato, ciascuna  di  esse  può  iscrivere 
la  causa  sul  ruolo  di  spedizione,  e  la  può 
iscrivere  anche  prima  che  i  quindici  giorni 
siano  trascorsi,  a  cominciare  dal  primo  gior- 
no dopo  la  notificazione  dell'ultima  com- 
parsa, quegli  che  dichiara  di  non  voler  ri- 
spondere (1). 

ruolo  di  spedi/Jono  è  indicato  dall'art.  214  del 
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405.  Intorno  alla  facoltà  che  ha  colui  cui 
fu  notìficata  la  iscrizione  al  ruolo,  stabilita 
dall'art.  174,  abbiamo  parlato  nei  n.*  qui 
sopra,  ond'è  che  dobbiamo  ora  intrattenerci 
sugli  ultimi  atti  della  causa. 

406.  Merita  osservazione  la  comparsa  con- 
clusionale ,  di  cui  è  parola  nelPart.  176.  È 
quella  che  si  presenta  dopo  la  iscrizione 
della  causa  in  ruolo  e  stringe  la  quistione 
in  termini  indissolubili.  Ha  le  sue  forme 
invariabili.  Essa  è  conclusione  perchè  for- 
mula una  istanza  finale ,  vuoi  di  assolu- 
zione o  di  condanna ,  o  dichiarazione  for- 
male di  un  diritto  e  delle  sue  conseguen- 
ze. Mostra  e  descrive  gli  appoggi  del  suo 
domandare ,  i  documenti  che  lo  sostengo- 
no e  mette  in  vista  le  più  salienti  ragioni 
di  diritto.  Fissa  lo  stato  della  contesa,  onde 
avviene ,  che  ,  da  una  parte ,  le  deduzioni 
e  le  istanze  avvanzate  la  prima  volta  nella 
comparsa  conclusionale  non  siano  attendi- 
bili ,  e  dair  altra  parte  il  magistrato  non 
può  accogliere  eccezioni  o  domande  che 
non  siano  state  in  essa  formulate. 

407.  Nella  regola  consagrata  dal  prece- 
dente Cod.  di  proc.  sardo  del  1854 ,  non 
essendo  risolubile  il  ruolo  di  spedizione , 
si  era  certi  di  procedere  oltre  ;  ora,  pel  si- 
stema del  Cod.  di  proc.  vigente,  si  può  es- 
sere rigettato  nella  discussione.  11  sistema 
delle   garantie  difensive   si  è   accresciuto 


Regolamento  generale  giudiziario  del  14  decem- 
bre  1865  del  seguente  tenore: 

«  L'iscrizione  delle  cause  prescritta  dagli  ar- 
tìcoli 173  e  390  del  Cod.  di  proc.  si  fa  in  un  re- 
gistro denominato  lìuolo  generale  di  spedizione, 
diviso  in  colonne  che  devono  contenere  le  an- 
notazioni seguenti:  1.  Il  numero  d'ordine  pro- 
gressivo di  ogni  iscrizione;  2.  11  numero  della 
causa  nel  libro  delle  registrazioni  ;  3.  La  data 
della  iscrizione  ;  4.  Il  nome  cognome ,  la  resi- 
denza 0  il  domicilio  delle  parti,  il  nome  e  co- 
gnome del  rispettivo  procuratore  ;  5.  Il  nome  e 
cognome  del  procuratore  che  chiede  Tiscrizione; 
6.  La  data  del  primo  e  dell'  ultimo  atto  della 
causa;  7.  L'oggetto  della  causa,  e,  se  si  tratti 
di  giudizio  d'appello,  la  data  della  sentenza  ap- 
pellata e  la  menzione  dell'autorità  giudiziaria 
che  l'ha  proferita;  8.  La  data  della  notiCcazione 
dell'iscrizione  fatta  por  cura  del  procuratore 
dell'  istante  a  quello  della  parte  contraria;  9.  La 
sezione  del  tribunale  alla  quale  la  causa  è  stata 


bensì,  di  fronte  a  quel  Codice,  ma  a  spese 
della  speditezza,  come  avviene  quasi  sem- 
pre. Allora  il  ruolo  di  spedizione  non  aveva 
interruzione  e  poteva  essere  brevissimo,  ora 
abbiamo  anche  una  causa  di  prolungamento 
nella  notificazione  e  scambio  delle  comparse 
conclusionali,  alle  quali  non  sappiamo  per- 
chè si  è  voluto  dare  il  largo  di  quindici  gior- 
ni ,  in  luogo  del  triduo  del  suddetto  Cod. 
sardo  del  1854  (art.  169). 

11  punto  di  partenza  di  questi  quindici 
giorni  non  è  pertanto  positivo  se  non  quan* 
do  il  ruolo  sia  divenuto  stabile,  come  si  è 
notato  di  sopra.  A  questo  effetto  deve  esau- 
rirsi il  primo  termine  di  quindici  giorni 
dopo  la  notifica  (Art.  174  parte  2.*),  più  il 
termine  della  risposta,  che  per  altro  non  è 
ben  definito. 

Per  verità  il  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854 
era  più  preciso.  Nei  Ire  giorni  successivi  al- 
Vaffissione  (dal  giorno  dell'  udienza)  le  parti 
inlimeranno  rispettivamente  le  loro  conclusioni. 

Questa  disposizione  sembrava  migliore  di 
quella  che  vi  fu  surrogata  dal  Cod.  di  proc. 
del  1859.  Più  breve  il  termine;  sobrietà  de- 
siderabile dopo  che  circa  tre  mesi  si  sareb- 
bero consumati  nelle  repliche  e  controre- 
pliche. Così  si  pensò  di  mettere  anche  a 
profìtto  gli  otto  giorni  anteriori  alP  udien- 
za uel  cui  termine  si  sarebbe  fatto  il  cam- 
bio delle  scritture  definitive. 


assegnata;  10.  La  data  della  sentenza  o  del 
provvedimento  emanati  in  seguito  all'iscrizione 
a  ruolo,  0  della  comparsa  che  diede  luogo  alla 
cancellazione  dell'iscrizione  ;  11.  Il  cognome  del 
giudice  che  sia  stato  nominato  relatore». 

Il  modo  come  si  può  ottenere  è  determinato 
dall'art.  215  del  seguente  tenore  : 

a  Per  ottenere  l' iscrizione  a  ruolo,  il  procu- 
ratore istante  deve  presentare  al  cancelliere, 
insieme  agli  atti  della  causa,  una  nota  colle 
indicazioni  prescritte  ai  numeri  4,  5,  6  e  7  del- 
l'art. 214,  coir  avvertenza  inoltre  nei  casi  pre- 
visti dal  succitato  art.  346  del  Cod.  di  proc. , 
dell'obbligo  e  del  motivo  della  comunicazione 
della  causa  al  Ministero  pubblico.  Il  Cancelliere 
fa  risultare  sugli  atti  dell'eseguita  iscrizione». 

Negli  articoli  seguenti  si  parla  della  rinnova 
zìone  dell'  iscrizione  della  causa  sul  ruolo  di 
spedizione ,  e  dei  casi  di  cancellazione  della 
causa  dal  ruolo. 
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408.  Torna  a  discapito  della  chiarezza  la 
locuzione  usata  dal  nostro  art.  174  3.**  com- 
ma —  dichiari  di  non  voler  rispondere  ,  o 
non  risponda  nel  termine  ordinario.  Il  termi- 
ne ordinario  qual  è  ? 

Il  Codice  non  ha  curato  di  definirlo.  La 
interpretazione  del  Sismondo  sta  pei  quin- 
dici giorni ,  ed  essa  ebbe  appoggio  nella 
pratica.  Ma  una  legge  non  deve  introdurre 
predicati  che  suppongono  nozioni  generali 
e  regole  di  cui  non  ha  dato  contezza.  Non 
essendosi  premessa  nel  Codice  la  distin- 
zione fra  termine  ordinario  e  non  ordinario 
(e  ha  fatto  bene  perchè  tutti  i  termini  sono 
speciali),  queir  uscire  improvviso  del  ter- 
mine ordinario  ci  lascia  oscuri  del  suo  vero 
intendimento. 

Che  lo  spazio  dei  quindici  giorni  abbia 
a  dirsi  il  termine  ordinario,  può  argomen- 
tarsi da  ciò,  che  negli  articoli  164  e  165  non 
si  trova  termine  minore  dei  giorni  quindici 
a  presentare  le  risposte  e  repliche  rispetti- 
ve :  ma  corre  forse  la  stessa  ragione  al  fine 
della  discussione  e  al  principio  di  essa?  Di 
leggieri  s'intende  che  nei  primordii  della 
lite  è  necessaria  una  certa  larghezza  di  tem- 
po a  provvedere  i  documenti  e  svolgere  i 
mezzi  rispettivi,  e  da  questo  lato  fu  miglio- 
rato il  sistema  francese;  ma  quando  si  arri- 
va alla  iscrizione  della  causa  nel  ruolo  di 
spedizione,  quel  bisogno  è  di  molto  dimi- 
nuito. 

409.  Il  sistema  delle  conclusioni  è  sinte- 
tico per  eccellenza,  e  ha  il  vantaggio  della 
concentrazione  che  serve  mirabilmente  alla 
precisione  e  alla  chiarezza.  Per  esso  la  con- 
tesa è  tenuta  fra  confini  delineati  e  che 
stanno  costantemente  in  vista;  mentre  in 
qualche  altro  sistema,  ove  il  metodo  anali- 
tico è  abbandonato  alla  sua  elasticità  pro- 
digiosa, si  aprono  orizzonti  cosi  estesi,  che 
spesso  la  quistione  vi  si  disperde.  Specie  di 
faro  che  guida  i  difensori  a  non  forviare  dai 
propositi  della  causa;  e  al  quale  devono 
tenere  intento  Y  occhio  i  giudici  per  avvi- 
sare su  quali  pretensioni  delle  parti  deve 
cadere  il  loro  giudicio.  A  dir  breve,  le  con- 
clusioni sono  tante  affermazioni  di  diritto , 
che  si  circondano  dei  motivi  e  si  appoggia- 
no a  documenti,  e  si  elevano  gli  uni  a  fronte 
degli  altri,  come  i  punti  saglienti  della  di- 
scussione. Il  debito  che  hanno  i  giudici 


d'inserire  nelle  sentenze  il  tenore  delle  con- 
clusioni prese  in  iscritto  dalle  partii  sotto  pena 
di  nullità  (art.  360  n.^  4.^),  dimostra  la  im- 
portanza che  assumono  nel  concetto  della 
legge. 

410.  Una  rilevante  modificazione  il  Cod. 
di  proc.  civ.  sardo  del  1859  portò  all'ante- 
riore, con  la  disposizione  del  suo  art.  204. 
Essa  ne  faceva  comprendere  lo  spirito.  L'ar- 
ticolo 205  n.**  2  di  quest'ultimo  si  stringeva 

adire: — Le  sentenze  devono  contenere 

il  tenore  delle  conclusioni  lette  alVndienza, 
esclusi  i  motivi.  —  Finiva  —  a  pena  di  nul- 
lità. —  Il  Codice  del  1859  estese  le  sue  de- 
terminazioni a  tutte  le  conclusioni  prese  in 
iscritto. — Questa  ci  sembrò  spiegazione  ine- 
vitabile, non  limitando  la  ingiunta  forma- 
lità alle  conclusioni  definitive  ed  avendo 
fatto  chiara  la  sua  mente  al  membro  3.° 
dell'art.  159  del  Cod.  di  proc.  sardo  del  1859, 
nel  quale  disse  che,  mancata  o  diversifi- 
cando dalle  precedenti  la  cedola  conclusio- 
nale, la  causa  sarebbe  decisa  sudile  conclusioni 
contenute  negli  atti.  Così  parimente  la  legge 
vigente  tenendo  l'occhio  nell'intero  pro- 
cesso ,  vuole  che  i  giudici  rendano  conto 
non  solamente  delle  ultime  conclusioni*, 
ma  di  ciascuna,  e  lodevolmente  preferisce 
le  conclusioni  nel  loro  complesso ,  e  che 
risultano  stabilmente  dagli  atti ,  a  quelle 
che  furono  lette  alla  udienza,  come  stan- 
ziava il  Codice  sardo  del  1854.  Che  se  la 
comparsa  conclusionale  rappresenta  l'esatto 
compendio  di  ogni  affermazione  anteriore, 
non  può  dubitarsi  che  quest'ultima  ripor- 
tando nella  sua  esatta  espressione,  non  si 
adempia  al  voto  della  legge.  «  Rimasta  però 
ferma  la  iscrizione  della  causa  a  ruolo,  disse 
la  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  non  essendo  più 
permesso  alcun  atto  d' istruzione ,  applica 
giustamente  la  legge  la  sentenza  che  rigetta 
la  domanda  di  pruova  testimoniale  fatta 
nella  comparsa  conclusionale ,  la  quale 
esclude  qualunque  istanza ,  che  non  sia 
stata  fatta  prima,  come  qualunque  nuovo 
elemento  di  discussione  ».  (Sent.  10  gen. 
1870,  in  causa  Cassa  di  sconto  Mari  ecc. — 
Bettini,  voi.  22,  par.  1,  col.  28).  V.  pure 
Corte  di  Catania  23  febb.  1872,  Gallo  e  Pi- 
sano (Ivi,  voi.  24,  par  2,  col.  129). 
411.  E  se  le  conclusioni  finali  fossero  dì- 
I  verse  dalle  precedenti  ? 
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Noi  portiamo  avviso  che  la  sentenza  deve 
ugualmente  ricordarle,  per  apprezzarne  poi 
il  valore  nella  parte  dispositiva. 

Qui  può  trattai*si  di  passaggio  di  questa 
diversità. 

La  comparsa  conclusionale  ha  un  predi- 
cato che  si  fa  intendere  abbastanza.  É  ,  a 
così  esprimerci ,  la  conclusione  delle  conclu- 
sioni. È  la  sintesi  della  istruzione  scritta; 
lo  abbiamo  già  detto  presso  a  poco  con  que- 
ste parole.  Perciò  è  manifesta  la  ragione 
della  sua  coerenza  col  sistema  già  spiega- 
to :  è  il  corollario  che  si  svolge  dalle  sue 
premesse.  Ma  l'indole  di  una  dimostrazio- 
ne morale  non  permette  che  un  tale  teore- 
ma sia  ricevuto  col  rigore  di  una  formula 
matematica:  diverso — dovrà  intendersi  non 
opposto ,  non  contraddittorio.  —  E  chi  po- 
trebbe negare  alla  difesa  il  diritto  di  mo- 
dificare le  sue  pretensioni ,  o  traslocare  il 
suo  punto  di  vista  su  qualche  parte  della 
quistione?  La  prima  parte  dell'art.  176  si 
limita  a  dire:  ((  Le  parti  devono  riassume- 
re in  una  comparsa  il  fatto  della  causa,  le 
loro  conclusioni  e  i  motivi  delle  medesime, 
senza  che  possono  produrre  nuovi  documenti , 
né  fare  nuove  istanze  o  eccezioni.  Onde  ben 
disse  la  Corte  di  appello  di  Napoli ,  nella 
sent.  19  giug.  1868,  in  causa  Sanlelia  e  Lu- 
poli:  «  Il  divieto  di  produrre  nuovi  docu- 
menti o  fare  nuove  istanze  od  eccezioni 
nelle  comparse  conclusionali  nei  giudizii  for- 
mali, riguarda  solo  quanto  possa  immuta- 
re la  figura  del  giudizio,  e  non  quello  ch^è 
strettamente  connesso  alla  detta  azione  » 
(Bettini,  voi.  20,  par.  2,  col.  560).  V.  nello 
stesso  senso.  Corte  di  Casale,  19  aprile  1869, 
Pozzolo  ulrinque  (Ivi,  voi.  21,  par.  2,  col.  258); 
e  Corte  di  Napoli,  9  giug.  1869,  Demanio  e 
fìorelli  (Ivi,  col.  405). 

Tuttavia,  la  Corte  di  Cassazione  di  Na- 
poli ,  con  sentenza  3  luglio  1873 ,  decise , 
che  :  «  Qnando  la  parte  creda  che  le  con- 
clusioni lette  air  udienza  dair  altra  parte 
non  siano  conformi  a  quelle  prese  prima 
che  la  iscrizione  sia  rimasta  ferma,  a  senso 
del  capoverso  2.**  dell'art.  174,  deve  solle- 
varne un  incidente  prima  che  s'intraprenda 
la  discussione  della  causa  ))  (Cassa  di  Sconto 
e  Del  Carretto— /?acc.,  XXV,  1,  525).  »  Os- 
serva, che  davanti  la  Corte  di  merito  non 
si  fé  disputa  d' inammessibilità  della  com- 


parsa conclusionale  del  marchese  del  Gar- 
retto dei  30  novembre  1868,  per  essersi  no- 
tificata dopo  che  era  rimasta  ferma  la  iscri- 
zione della  causa  a  ruolo.  É  questa  un'ec- 
cezione che  per  la  prima  volta  la  Cassa  di 
sconto  ha  sollevata  dinanzi  a  questo  Su- 
premo Collegio.  Per  Tart.  526  del  Regola- 
mento 14  decembre  1865,  quando  la  parte 
creda  che  le  conclusioni  lette  all'  udienza 
dall'altra  parte  non  siano  conformi  a  quelle 
prese  prima  che  la  iscrizione  a  ruolo  sia 
rimasta  ferma  a  senso  dell'art.  174  del  Cod. 
di  proc.  civ.,  deve  sollevarne  un  incidente 
prima  che  s'intraprenda  la  discussione  della 
causa;  per  lo  che,  come  eccezione  novella, 
non  può  formare  obbietto  di  discussione  al 
presente  )). 

L'art.  256  infatti  del  Regolamento  ge- 
nerale giudiziario  espressamente  stabilisce, 
che:  ((  Nelle  cause  formali,  se  alcuna  delle 
parti  creda  che  le  conclusioni  lette  all'udien- 
za dalla  parte  contraria  non  siano  conformi 
a  quelle  prese  prima  che  l'iscrizione  a  ruolo 
sia  rimasta  ferma  a  senso  del  capoverso  2.° 
dell'art.  174  del  Cod.  di  procedura  deve  farne 
la  dichiarazione  prima  che  s'intraprendala 
discussione  della  causa.  L' incidente  è  tosto 
risoluto  dal  tribunale,  il  cui  provvedimento 
si  nota  nel  foglio  d'udienza,  ed  indisene 
fa  menzione  nella  sentenza  ». 

412.  Ma  dopo  avere  enunciato  nella  sen- 
tenza il  tenore  delle  conclusioni ,  a  provaro 
cbe  nessuna  di  osse  è  sfuggita  alle  consi- 
derazioni del  tribunale ,  dovrà  poi  questo 
occuparsi  esplicitamente  di  ciascuna  di 
esse  ? 

La  legge  è  precisa.  «  Art.  360  e  361.  La 
sentenza  è  nulla  quando  non  contenga  il 
tenore  delle  conclusioni  delle  parti.  Con 
ciò  si  è  migliorata  la  redazione  dell'art.  207 
del  Cod.  sardo  1859,  che  diceva:  Sono  nulle 
le  sentenze, . .  se  fu  omesso  di  pronunciare 
sopra  qualcheduno  dei  capi  della  domanda 
o  della  eccezione  ,  che  siano  stati  dedotti  a 
forma  di  specifica  conclusione  «  mentre  con 
tal  redazione  fu  corretta  la  espressione  vaga 
e  pericolosa  che  correva  nel  Codice  anterio- 
re—  Se  fu  omesso  di  pronunciare  sopra  qual- 
cheduno dei  capi  della  domanda.  Non  monta 
trattenersi  sopra  inesattezze  alle  quali  si  è 
portato  opportuno  rimedio. 

Ciò  prova  anche  una  volta  l'interesse  che 
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la  legge  annette  alle  conclusioni ,  che  non 
possono  veran^ente  chiamarsi  tali  se  non 
sono  specifiche,  se  cioè  non  contengono  una 
determinazione  che  sia  in  perfetta  relazio- 
ne col  soggetto  immediato  della  contro- 
versia. 

413.  Gettiamo  uno  sguardo  su  qualche 
altra  legislazione. 

L'art.  i4i  del  Cod.  di  proc.  frane,  pre- 
scrive che  la  redazione  della  sentenza  deve 
contenere  fra  le  altre  condizioni  le  conclu- 
sioni delle  ^eLvii  ;  ma  non  commina  espres- 
samente la  nullità  nel  caso  di  contravven- 
zione. Onde  si  agitarono  le  opinioni  del  prò 
e  contro;  Pioeau  (Comment.,  t.  1,  pag.  330), 
Favard  de  Langlade  (t.  3,  pag.  175),  Dalloz 
(t.  3,  pag.  618,  num.*  5)  sono  nell'avviso 
che  la  sentenza  sia  valida  ,  malgrado  in 
quella  parte  che  riguarda  le  conclusioni 
siano  occorse  inesattezze  ed  errori.  Per  al- 
tro invece  la  nullità  non  ammette  dubbio, 
è  inevitabile. 

La  prima  opinione  risale  alle  leggi  ante- 
riori. Osserva  che  Tart.  141  non  fa  che  ri- 
produrre quegli  stessi  requisiti  delle  sen- 
tenze che  si  videro  significati  nella  legge  24 
agosto  1790,  art.  15,  tit.  V.  Avverte  che  per 
colpire  di  nullità  la  inosservanza  di  questi 
ordinamenti  fu  mestieri  che  un'altra  leg- 
ge, quella  del  4  germile,  anno  11,  espres- 
samente lo  dichiarasse.  Ora  Tart.  141  ri- 
conduce nel  suo  testo  le  prescrizioni  della 
legge  del  1790:  ma  non  pronuncia  la  nul- 
lità, né  un'altra  legge  è  venuta  a  dichia- 
rare una  nullità  sulla  quale  il  testo  è  total- 
mente muto.  La  legge  di  germile  anno  II, 
come  ogni  altro  istituto  o  regolamento  di 
procedura,  venne  abrogata  dalFart.  1041 
del  nuove  Codice  ;  e  con  essa  la  sanzione 
annullativa  che  mancò  di  tutto  il  suo  ap- 
poggio. D'altra  parte  l'art  1030  proclamava 
come  un  principio  generale  del  sistema, 

(1)  La  inesattezza  nel  riferire  le  conclusioni 
non  importa  la  nullità  del  giudizio,  secondo  la 
opinione  di  Favard  de  Lanolade  (t.  3,  p.  175), 
e  del  Dalloz  (t.  9,  p.  618,  n.  5)  ;  anzi,  al  dire 
di  PiGBAO  (Commenl. ,  t.  1,  p.  330),  neppure  la 
omissione  dell*  intero  tenore  delle  conclusioni 
renderebbe  nulla  la  sentenza.  BorrASD  si  pro- 
nuncia neiravviso  perfettamente  contrario  (t.  i, 
p.  445). 

La  Corte  di  Tolosa  del  24  gennaio  1825  {Jour, 


che  nessun  atto  della  procedura  può  di- 
chiararsi nullo ,  se  la  nullità  non  sia  for- 
malmente pronunciata  in  un  testo  di  legge. 

Contro  Targomento  dedotto  dall'art.  1030 
si  è  risposto  che  una  sentenza  non  è  pro- 
priamente un  atto  di  procedura,  ond'è  che 
quel  testo  non  può  ricevere  in  questo  caso 
ima  letterale  applicazione. 

La  quistione  però  sembra  passare  sopra 
un  terreno  più  difficile  quando  si  domanda 
se,  data  in  ipotesi  tale  nullità,  essa  sia  as- 
soluta 0  relativa. 

In  altre  parole,  se  potendosi  la  nullità  pro- 
nunciare, ciò  debba  farsi  sempre  e  per  qua- 
lunque difetto  di  quelle  prescrizioni;  o  Tan- 
nullamento  abbia  ad  essere  piuttosto  la  con- 
seguenza di  un  esame  dal  quale  risulti  la  esi- 
stenza di  un  vizio  sostanziale,  che  tolga,  co- 
me dire,  alla  sentenza  la  forma  costitutiva, 
la  sua  essenzialità  giuridica ,  o  almeno  la 
sua  perspicua  e  necessaria  chiarezza. 

Questo  modo  di  presentare  la  quistione 
non  è  respinto  da  quelle  opinioni  che  si 
pronunciano  per  la  nullità  della  sentenza 
per  qualunque  inosservanza  delle  formalità 
prescritte  dall'articolo  141,  ferme  nel  cre- 
dere che  ciascuna  di  esse  formalità  sia  so- 
stanziale. Contuttociò  il  rigore  di  questo  si- 
stema sembra  in  certo  modo  temperarsi , 
ammettendo  che  possano  occorrere  talvolta 
dei  difetti,  delle  inesattezze  che  non  portino 
con  sé  r  annullamento  assoluto  della  sen- 
tenza, ma  alla  condizione  che  non  cadnno 
sulla  esistenza  medesima  delle  formalità 
(BoiTARD,  su  Vari,  141,  n.*»  310). 

Non  poche  decisioni  della  Cassazione 
francese  diedero  favore  a  questa  opinione. 
(Dalloz,  Reperì,  v.  Jugement,  n.»  281,  285, 
294,  296).  Ma  nel  tema  speciale  delle  con- 
clusioni, la  giurisprudenza  è  stata  meno  co- 
stante (i). 

Abbiamo  accennata  la  quistione  per  corn- 
ili;., t.  3,  p.  13)  stabiliva  in  massima  tanto  es- 
sere  necessario  il  riportare  nelle  sentenze  le 
conclusioni ,  che  è  nullo  quel  giudicato  che  si 
contenta  dì  addurne  una  indicazione  sommaria. 
Accettarono  questa  dottrina  la  Corte  superiore 
di  Bruxelles,  2  dicembre  1829  e  3  marzo  1831; 
la  Sezione  civile  della  Corte  di  Cassazione,  28 
novembre  1836;  la  Corte  di  Colmar,  12  gennaio 
del  1828. 

Tennero  il  contrario  la  Sezione  dei  ricorsi,  8 
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piotare  la  esposizione  di  questo  articolo  sen- 
za insìstere  di  più,  dacché  il  nostro  Codice 
Tha  resa  impossibile. 

Il  Codice  di  proc.  civ.  di  Napoli  (art.  233) 
ricopiò  Tart.  141  del  francese;  Parma  esi- 
gette nel  contenuto  della  sentenza — le  con- 
clusioni dedotte  alla  udienza  (art.  523);  il  Co- 
dice di  proc.  civ.  di  Modena  del  1862  non 
fece  caso  delle  conclusioni ,  ma  prescrisse 
semplicemente  la  enunciativa  dell'oggetto  o 
degli  oggetti  sui  quali  ha  versato  il  giudizio 
(art.  789,  n.^  2). 

414.  Veniamo  alla  nostra  giurisprudenza. 

1.**  La  comparsa  conclusionale  deve  riassu- 
mei^e  o  ripetere  gV  interrogalorii  e  i  capitoli 
d*  esame  esistenti  negli  atti  ? 

É  una  quistione  che  si  faceva  sotto  il 
Codice  sardo  del  1859.  L'esperienza  che 
presiedette  alle  riforme  del  1859  fece  chia- 
ro che  c'era  troppo  grande  pericolo  nel 
dar  facoltà  ai  giudici  di  rigettare  la  com- 
parsa conclusionale,  se  imperfetta;  di  giu- 
dicare soltanto  su  quella  della  parte  dili- 
gente, se  la  contraria  avesse  omessa  la  sua. 
E  tutto  ciò  senza  compenso ,  senza  sosti- 
tuirvi cosa  veruna.  L'art.  169  del  Codice 
del  1859,  come  anche  il  Cod.  di  proc.  vi- 
gente ha  inteso  che  non  conveniva  tirare, 
per  così  dire,  un  velo  sul  contenuto  degli 
atti ,  e  non  curarne  le  risultanze ,  dura- 
mente sacrificando  la  verità  alla  forma. 

Il  Municipio  d'Iglesias  (in  Sardegna)  ten- 
deva a  rivendicare  un  diritto  di  proprietà 
sopra  certi  terreni,  ad  esso  contrastato  dai 
coniugi  Zurru.  Vinto  in  primo  grado,  venne 
il  Municipio  a  cimentarsi  avanti  la  Corte  di 
Cagliari  per  ottenere  riparazione.  E  per  l'ef- 
fetto chiedeva  l'aggiudicazione  del  diritto 
di  proprietà  sui  terreni  controversi  ;  e  su- 
bordinatamente l'ammissione  delle  interpellanze 
dedotte  nella  cedola  introduttiva  e  nella  succes- 
siva 6  novembre  1855  senza  ripeterne  il  teno- 
re nella  conclusionale. 

La  Corte  con  sentenza  4  febbraio  1856 


ag.  1829,  e  la  Corte  di  Bruxelles,  18  ott.  1831. 
Altre  decisioni  furono  paghe  di  un  equipol- 
lente, bastando  per  esse  che  lo  conclusioni  siano 
fatte  palesi  per  relazioni  ad  un  giudicato  pre- 
cedente e  all'atto  introduttivo  della  lite  (Corte 
di  Cassazione,  18  agosto  1829,  di  Bruxelles,  14 
luglio  1832,  e  3  febbraio  1835). 


confermava  la  sentenza  appellata ,  k  sulla 
considerazione  che  il  Municipio  non  avesse 
data  la  prova  delle  sue  pretese,  e  che  le  in- 
terpellanze dedotte  in  corso  di  causa,  ove 
pure  non  fossero  dimostrate  irrilevanti  dalle 
contrarie  dichiarazioni  dei  Zurru  ,  pur  sa- 
rebbero inammessibili ,  per  non  essere  stale 
specificamente  riproposte  nella  cedola  conclu- 
sionale a  senso  del  prescritto  dalP  articolo  169 
del  Cod.  di  proc,  civ.  ». 

In  massima  il  Municipio  ricorrente  espo- 
neva l'erroneità  di  questa  determinazione 
della  Corte  come  esorbitante  dalla  disposi- 
zione legale.  Il  Supremo  Ordine  venne  in 
questa  stessa  sentenza,  quanto  alla  viola- 
zione del  rito ,  benché  nella  quistione  di 
fondo  si  trovasse  impedito  dalla  dichiara- 
zione di  fatto  che  la  Corte  d'appello  era 
libera  di  statuire.  Eccone  le  parole:  «  Atte- 
soché se  è  legittima  e  fondata  la  censura  che 
si  viene  facendo  alla  sentenza  intomo  al  semo 
e  alla  portala  che  fu  dalla  Corte  giudicante 
attribuito  air  anzidetto  art.  169  in  quanto  esso 
non  può  avere  per  effetto  di  render  obbligato- 
ria e  tassativa  la  ripetizione  nella  conclusio- 
nale dei  capi  di  prove  e  di  giuramento  e  cTin- 
terpellanze  e  di  perizie  e  di  simili  domande 
tenorizzate  negli  atti;  egli  è  vero  altrettan- 
to che  nella  irrilevanza  assoluta  delle  in- 
terpellanze, ebbe  la  Corte  ad  incontrare  un 
ostacolo  egualmente  perentorio  alla  loro 
ammessione,  e  totalmente  disgiunto  dalla  in- 
terpretazione deir articolo  ripetuto  ». 

Rigettò  la  domanda  (12  maggio  1858). 

Come  commento  allo  stesso  art.  169  del 
Codice  del  1854,  che  si  estende  anche  al  159 
di  quello  del  1859,  ed  al  162  del  Codice  di 
procedura  vigente,  ricordiamo  pure  la  se- 
guente sentenza  della  Corte  Suprema. 

Il  conte  Giovan  Battista  Viale  con  procu- 
ra 30  giugno  1855  aveva  conferiti  alla  mo- 
glie Geronima  Raggi  i  più  larghi  poteri. 

Morendo,  la  volle  onorata  di  molti  legati, 
e  fra  le  altre  cose  a  lei  favorevoli,  la  scio- 


D'  altro  lato  la  Corte  di  Rennes  esigeva,  che 
la  legge  è  così  severa  su  questo  punto ,  che 
neppure  i  tribunali  di  commercio  sono  dispen- 
sati dalTapplicazione  dell'art.  141  (Cod.  di  proc. 
civ.  frane).  Decisioni  8  settembre  1815;  7  luglio 
1816;  30  gennaio  1834. 
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glieva  e  liberava  da  quahmque  contabilità 
avesse  contratta  in  dipendenza  della  procura 
generale  30  gennaio  1855. 

Cosi  nel  suo  testamento  aperto  il  25  lu- 
glio 1856. 

Lasciata  metà  dell'asse  a  parenti  poveri, 
ai  poveri  di  Cagliari  lasciava  Taltra  metà, 
con  incarico  alla  Congregazione  locale  di 
Carità  di  farne  la  distribuzione. 

La  quale  chiamava  in  giudicio  la  vedova 
del  Viale,  colla  pretesa  che  la  deliberazio- 
ne legata  dal  testatore  dovesse  intendersi 
limitata  alla  contabilità  concernente  i  redditi, 
ma  non  quanto  ai  capitali^  indicandone  al- 
cuni dalla  vedova  esatti ,  e  appuntandola 
di  non  aver  consegnati  i  libri  dell'ammi- 
nistrazione. 

Premesse  alcune  interpellazioni  con  ri- 
serva di  prova ,  la  Congregazione  fece  de- 
bito alla  vedova  di  denunciare  neir  inven- 
tario i  capitali  esatti  durante  la  sua  ammi- 
nistrazione ;  di  esibire  e  scrivere  nelP  in- 
ventario i  libri  della  propria  amministra- 
zione e  di  quella  precedente  del  marito  e 
del  suo  procuratore  generale  ;  finalmente 
si  riconoscesse  giudicialmente  il  contenuto 
delle  casse  depositate  presso  il  presidente 
deir  amministrazione. 

La  convenuta  si  oppose  ai  due  primi  capi 
di  pretesa;  ma  respinta  in  ogni  parte,  in- 
terpose appello. 

La  Congregazione  appellata  quando  fu 
aW  atto  conclusionale  introdusse  una  nuova 
pretesa:  alla  domanda  per  la  denuncia  dei 
capitali,  aggiunse  previa  resa  dei  conti. 

La  Corte  d'appello  (di  Cagliari)  confermò 
la  sentenza,  solo  riparandola  quanto  alle 
spese  a  favore  della  Congregazione  in  que- 
sta parte  appellante;  e  insieme  al  resto,  ne 
accolse  la  domanda  anche  nella  parte  che 
riguardava  la  resa  dei  conti,  ch'ella  deter- 
minò in  un  modo  del  tutto  principale. 

Fra  i  motivi  del  ricorso  che  la  Viale  in- 
terpose alla  Corte  Suprema  eravi  questo — 
che,  stando  già  la  causa  in  appello ,  l' av- 
versario ,  ripetendo  nelle  conclusionali  gli 
assunti  del  primo  giudicio,  avesse  aggiunto: 
previa  resa  dei  conti,  «  Non  è  contesa,  essa 
diceva,  la  tardività  di  questa  cedola,  e  quindi 
le  conclusioni  erano  come  non  prese  a  seconda 
deWart.  169;  la  sentenza  condannò  la  ricor- 
rente al  rendimento  de' conti ,  e  violò  così  il 


mentovato  articolo.  Inoltre  cosi  pronuncian- 
do ,  nò  riformò ,  nò  confermò  quelle  del 
Tribunale,  siccome  rispettivamente  si  chie- 
deva; ma  contiene  una  ampliazione  di  que- 
sta sentenza  non  stata  dalle  parti  doman- 
data ,  meno  in  dette  tardive  conclusionali ,  e 
anche  violazione  deWart.  208  »  che  dichiara 
nulla  la  sentenza  che  ha  pronunciato  sopra 
cose  non  domandate. 

La  Corte  Suprema  annullò  per  questi 
motivi  la  sentenza  (7  novembre  1860.  Gaz- 
zetta dei  Tribunali,  anno  12**,  serie  11  ,  n.^ 
295). 

Questa  causa  non  avrebbe  avuta  diversa 
sorte  sotto  l'impero  dell'art.  159  del  Codice 
sardo  del  1859 ,  né  diversa  sorte  avrebbe 
sotto  l'impero  della  proc.  vigente. 

La  domanda  di  resa  de' conti  era  una  no- 
vità. Non  si  offeriva  come  uno  sviluppo  dei 
mezzi  già  predisposti  nella  discussione  scrit- 
ta. Essa  preoccupava  un  giudizio  che  avreb- 
be dovuto  essere  meramente  conseguen- 
ziale  dopo  la  dichiarazione  di  diritto  in- 
torno all'indole  del  legato  di  liberazione. 
Era  ferita  l'unità  de!  giudizio. 

Ciò  si  avvera  sempre  che,  dopo  iscritta 
e  rimasta  ferma  la  causa  al  ruolo ,  si  ve- 
nisse fuori  a  proporre  nuove  istanze  o  nuo- 
ve eccezioni;  queste  non  avendo  intima  re- 
lazione coU'oggetto  della  causa,  la  cui  istru- 
zione scritta  è  stata  chiusa,  formerebbero 
un  nuovo  oggetto  e  quindi,  diremo,  quasi 
una  novèlla  causa.  In  tal  senso  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  23  ago- 
sto 1879,  decise,  che:  ((  Iscritta  la  causa  a 
ruolo  e  rimasta  ferma  l'iscrizione,  non  si 
possono  produrre  nuovi  documenti,  né  fare 
nuove  istanze  ed  eccezioni,  e  quando  siano 
fatte,  si  considerano  come  non  avvenute  m 
(Furgada  e  Martina  e.  Canova  di  Salasco — 
Ann.,  1880,  348). 

La  Corte  di  Cassazione  ha  esteso  il  di- 
vieto anche  alla  produzione  di  nuovi  docu- 
menti, ed  é  questa  la  giurisprudenza  delle 
altre  Corti,  pel  principio  che  non  può  ri- 
cominciare r  istruzione  eh'  è  chiusa.  Noi 
però  ,  mentre  siamo  penetrati  della  giu- 
stezza di  questo  principio,  e  della  sua  ra- 
zionalità in  ordine  alla  forma  che  non  bi- 
sogna soverchiamente  prolungare ,  non  lo 
siamo  del  pari  a  riguardo  della  rettitudine 
del  giudizio  da  emettersi  dal  magistrato. 


Caldi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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Osserviamo  perciò  che,  mentre  T  art.  17G 
fa  divieto  alle  parti  di  produrre  nuovi  do- 
cumenti, Tart.  490  abilita  le  parti  a  dedurre 
nuove  prove  perfino  nel  giudizio  di  appello. 
Ciò  produce  una  dissonanza  che  non  si  può 
conciliare  con  i  principii  di  ragione;  per  cui 
al  n.°  369,  abbiamo  sostenuto  che  la  con- 
traria teorica  si  dovesse  abbracciare  dalla 
giurisprudenza. 

415.  Pel  contrario,  non  ci  sembra  giusta 
sentenza  quella  resa  dalla  Corte  di  appello 
di  Parma  a  22  novembre  1866,  in  causa  Ca- 
nali e  Banca  Nazionale,  nella  quale  fu  stabi- 
lito, che:  {(  Se  il  convenuto  opponga  alla 
domanda  dell'attore  un'eccezione  d'irrece- 
vibilità,  senza  entrare  nella  discussione  del 
merito,  i  giudici  non  possono,  in  contrario 
di  quanto  era  disposto  dal  cessato  Codice 
processuale  (Parmense),  decidere  l'eccezio- 
ne d'irrecivibilità  e  il  merito  della  causa, 
ma  debbono  limitare  la  loro  decisione  al 
punto  pregiudiziale,  o  più  veramente  ordi- 
nare alla  parte  convenuta  di  conchiudere 
anche  sul  merito,  per  giudicare  il  tutto  con 
una  sola  sentenza  m  (Bettini,  voi.  18,  par.  2, 
col.  626).  Quel  mettere  in  balia  del  convenu- 
to la  decisione  della  causa  ci  sembra  stra- 
no, tanto  più  se  si  rifletta,  che  egli  potrebbe 
rinnovare  il  gioco,  conchiudendo  su  pregiu- 
diziali che  farebbe  appositamente  sorgere, 
ed  astenendosi  di  conchiudere  nel  merito. 
D'  altronde  ,  la  istruzione  della  causa  si  è 
versata  anche  sul  merito,  ed  il  convenuto 
è  stalo  dall'  attore  sfidato  a  difendersi  nel 
merito,  e  se  non  1'  ha  fatto,  il  tribunale  è 
tenuto  a  giudicare  sulla  conclusione  del- 
l'altra parte,  in  applicazione,  per  analogia, 
del  3.**  comma  dell'art.  177. 

416.  Ma  quando  una  conclusione  è  stata  ab- 
bandonata in  forza  di  qualche  incidente  che 
V  abbia  circondotta ,  potrà  dirsi  conclusione 
nuova  quella  che  viene  fatta  posteriormente  in 
ripetizione  di  essa  ? 

Cosi  ritenne  la  Corte  R.  di  Torino  ,  per 
sentenza  7  aprile  1858 ,  in  causa  fra  i  cu- 
gini Nigra. 

La  Corte  di  Cassazione,  alla  quale  fu  por- 
tata la  causa  in  via  di  ricorso,  si  astenne  dal 
pronunciare  su  questo  merito ,  allegando 
che  il  conoscere  della  qualità  estrinseca 
della  conclusione  era  un  apprezzamento  di 
fatto.   Era  desiderabile  che   avesse  potuto 


pronunciare  sopra  una  quistione,  in  ordi- 
ne di  molto  interesse,  poiché  in  un  siste- 
ma di  rigore,  come  il  sardo,  e  rimpetto  al 
rigore  di  quella  decisione,  il  trionfo  di  un 
tale  principio  può  tirarsi  dietro  le  più  per- 
niciose conseguenze. 

Dichiarò  intanto  il  Mancini,  che  egli  non 
poteva  dividere  la  opinione  della  Corte,  in 
quanto  all'abbandono  virtuale  ài  unsi,  conclu- 
sione già  premessa  e  specificata  negli  atti, 
com'  era  quella  di  cui  si  trattava,  di  guisa 
che  la  conclusione  riassuntiva  che  la  ripe- 
teva nella  precisa  sua  forma  avesse  dovu- 
to stimarsi  conclusione  nuova;  quindi  da 
respingersi  per  questo  motivo. 

Questo  abbandono  virtuale  è  pure  una  cosa 
aerea  e  vaporosa  !  Nò  il  sopraggiungere  di 
nuovi  incidenti,  né  il  silenzio  delle  conclu- 
sioni successive  intorno  all'eccezione  pri- 
ma spiegata,  né  lo  svolgimento  di  nuovi 
mezzi ,  se  non  contengono  una  contraddi- 
zione assoluta  e  distruttiva  dei  primi  mezzi, 
possono,  diceva  Mancini,  se  il  mio  criterio 
non  m'inganna,  alzare  questo  muro  di  se- 
parazione fra  le  prime  e  le  ultime  ragioni 
della  difesa.  È  da  avvertire  che  la  novità, 
di  cui  qui  si  disputa,  si  nel  Codice  del  1854, 
come  in  quello  del  59,  si  fa  consistere  nella 
diversità;  e  davvero  ciò  che  si  ripete  non  può 
dirsi  diverso.  Questa  massima  conduce  di- 
ritto alla  conseguenza  enorme  già  adottata 
senza  esitanza,  che  per  un  supposto  abban- 
dono ,  le  conclusioni  finali  delle  parti  do- 
vrebbero aversi  come  non  esistenti  ,  co- 
mecché riassunte  e  ripetute,  onde  una  du- 
plice esposizione  saria  meno  valevole  di  una 
sola.  L'art.  159  del  Codice  sardo  del  1859  ri- 
mosse questo  strano  inconveniente ,  che 
però  non  doveva  dirsi  nemmanco  autoriz- 
zato dal  Codice  anteriore,  come  deve  dirsi 
del  tutto  allontanato  dall'art.  176  del  Cod. 
di  proc.  vigente. 

417.  In  qual  modo  s'intende  die  le  coìiclu- 
clusioni  non  siano  formulate  in  modo  troppo 
generico ,  come  espressamente  prescriveva 
il  Cod.  sardo. 

Esse  sono  le  conclusioni  inconcludenti,  ag- 
girantisi,  a  cosi  dire,  nel  vuoto,  far  vaghe 
osservazioni  di  diritto  violato,  d'ingiustizia 
manifesta,  di  contrarie  vessazioni;  ma  ogni 
domanda  od  eccezione,  se  tolta  dalle  ragioni 
della  causa,  e  formulante  uno  scopo,  é  spe- 
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ci  fica.  Basta  Venwiciazione  (art.  153  cod.  1859) 
o  la  indicazione,  come  si  espresse  la  Corte  dì 
Cassazione  nella  sentenza  che  abbiamo  ram- 
mentata nel  numero  precedente,  che  è  del 
giorno  21  settembre  1859,  relatore  il  Geu- 
VASONi  insigne  giureconsulto.  Ci  piace  di 
sentire  ivi  0:)sata  la  massima.  ((  L'art.  161 
del  Cod.  del  1854  (  al  quale  non  risponde 
verun  art.  del  Codice  di  proc.  attuale),  pre- 
scrive r  obbligo  ai  convenuti  cC  indicare  i 
mezzi  di  cui  vogliono  valersi  a  sostegno 
delle  loro  eccezioni;  ma  non  richiede,  molto 
meno  a  pena  di  nullità  ,  oltre  quella  indica- 
zione; l'art.  169  Cod.  1854  (176  del  presente) 
vieta  alle  parti  di  raugiar  conclusioni,  ma 
non  proibisce  alle  stesse  di  meglio  svilup- 
pare le  rispettive  difese  ed  eccezioni ,  e  anzi 
prescrive  che  nelle  conclusioni  definitive 
si  deducano  i  principali  motivi  sui  quali  le 
stesse  sono  fondate  ». 

È  troppo  certo  che  se  havvi  atto  conclu- 
sionale nel  quale  debbe  spiegarsi  una  do- 
manda specifica ,  è  nella  cedola  definitiva 
(Cassazione  di  Torino,  del  15  giugno  1859, 
causa  Or  solino.  De  Langlade. 

418.  A  noi  pare  che  la  giurisprudenza 
nostra  si  appalesi  troppo  rigorosa  a  ri- 
guardo della  specifica  riassunzione  nella 
comparsa  conclusionale  ,  del  fatto  della 
causa,  delle  loro  conclusioni  e  dei  motivi 
delle  medesime,  come  dice  l'art.  176.  Il  ri- 
mando a  difese  ed  eccezioni  spiegate  nelle 
comparse  precedenti  non  è  ammesso.  Il 
giudicante  deve  tenere  tutto  sott' occhio,  e 
tutto  trovare  ripetuto  nella  comparsa  con- 
clusionale; ciò  è  ragionevole  sol  perchè  il 
giudicante  non  può  comprendere  in  una 
sintesi  ciò  che ,  detto  in  atti  svariati  del 
processo,  non  siasi  specificamente  riassunto 
nella  conclusionale.  Ma  se  questo  può  scu- 
sare il  giudicante,  a  noi  pare,  che  l'accenno 
generico  alle  eccezioni  sollevate  nelle  pre- 
cedenti comparse ,  senza  che  siano  state 
espressamente  riassunte,  non  possa  porta- 
re alla  conseguenza  della  rinunzia  ed  ab- 
bandono delle  medesima  ;  anzi  l' accenno 
stesso,  tuttoché  generico,  fa  intuire  la  per- 
sistenza del  concludente,specialmente  quan- 
do si  tratta  di  eccezioni  sostanziali  atte  a 
far  mutare  di  aspetto  la  causa. 

Nondimeno,  la  Corte  di  Cassazione  di  Fi- 
renze, con  sentenza  7  aprile  1881,  decise, 


che  :  «  Le  eccezioni  sollevate  nel  corso  di 
un  giudizio  formale  e  non  espressamente 
riassunte  nella  comparsa  conclusionale,  si 
hnnno  come  tacitamente  riuunziate,  seb- 
bene ad  esse  nella  detta  comparsa  si  ac- 
cenni genericamente  ))  (Ayò  e  Com.  di  Ba- 
rano—Foro  ital,  1881,  1,  575).  «  La  Corte, 
dice  la  sentenza,  ben  si  appose  quando  disse 
abbandonate  le  eccezioni  non  riassunte  nella 
comparsa  conclusionale,  sebbene  vi  si  accen- 
nasse genericamente  di  richiamare  tutte  quelle 
dedotte  nei  motivi  di  appello.  L'art.  176  del 
Cod.  di  proc.  civ.,  disponendo  che  le  parti 
debbono  riassumere  in  una  comparsa  con- 
clusionale il  fatto  della  causa,  le  loro  con- 
clusioni e  i  motivi  delle  medesime,  evidente- 
mente intese  di  circoscrivere  in  questo  cam- 
po tutto  il  discutibile;  onde  i  giudici  aves- 
sero sott'  occhio  il  compendio  delle  contro- 
versie da  decidersi,  senza  divagare  in  altre 
dispute  spesso  rese  inutili  o  da  reciproche 
ammissioni  dei  contendenti  o  dal  succes- 
sivo abbandono  di  qualche  punto  di  fatto  o 
di  diritto  per  lo  innanzi  contestato  ».  Non 
disconosciamo  i  vantaggi  che  si  ritraggo- 
no ,  ed  i  motivi  che  hanno  indotto  il  le- 
gislatore ad  adottare  questo  sistema  (  che 
noi  per  altro  riteniamo  come  uno  dei  vizii 
del  complicato  ed  interminabile  procedi- 
mento formale),  ma  la  quistione  era  di  ve- 
dere se  i  motivi  dell'appello,  che  formano 
la  sua  ragion  di  essere  ,  debbono  valere 
qualche  cosa ,  quando  siano  stati  ,  anche 
genericamente  ,  richiamati  nella  comparsa 
conclusionale ,  o  se  questo  richiamo ,  per- 
chè generico ,  importi  rinunzia  ed  abban- 
dono dei  medesimi.  Noi  per  verità,  non  cre- 
diamo che  abbia  si  larga  portata  l'art.  170, 
ne  crediamo  che  voglia  si  stretto  rigore. 

((  L'art.  170,  diceva  il  difensore  che  con- 
trastava la  teorica  della  Corte,  contiene  un 
precetto  dispositivo  ed  un  precetto  proibi- 
tivo. Pel  primo,  le  parti  devono  riassumere 
il  fatto,  le  conclusioni  ed  i  motivi  delle  stes- 
se; pel  secondo  è  loro  vietato  di  presentare 
nuovi  documenti,  istanze  od  eccezioni.  La 
violazione  del  precetto  proibitivo  di  presen- 
tare domande,  istanze  od  eccezioni,  importa 
con  se  certamente  la  nullità  delle  nuove 
istanze ,  eccezioni  e  produzioni ,  perchè  , 
come  scrive  Ulpiano  :  minus  quam  perfecta 
lex  est  quae  vetat  aliquid  fieri,  et  si  factum  sii 
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ìwn  rependit.  In  termini  analoghi  si  espri- 
me anche  la  L.  5,  Cori.,  de  legibus.  L'altro 
precetto  invece ,  che  ordina  di  riassumere 
nella  comparsa  conclusionale  i  motivi  delle 
medesime,  è  semplicemente  dispositivo,  non 
implica  necessariamente  la  conseguenza  che 
le  eccezioni,  ossia  i  motivi  delle  conclusioni 
del  convenuto  non  riassunti  espressamente 
abbiansi  a  ritenere  come  abbandonati. 

«  Non  è  quest'art,  che  regola  le  deca- 
denze o  le  nullità  secondo  il  Cod.  nostro; 
la  vera  dottrina  intorno  alle  decadenze  e 
nullità,  come  insegna  il  Pisanelli  nella  re- 
lazione al  Codice,  distingue  negli  atti  le  for- 
me essenziali  dalle  accessorie  a  e  dal  solo 
difetto  delle  prime  fa  discendere  la  nullità 
dell'atto,  ancorché  la  legge  stessa  non  di- 
chiari espressamente  una  tale  conseguen- 
za; non  cosi  dal  difetto  delle  altre,  se  non 
in  quanto  la  legge  lo  abbia  espressameute 
dichiarato  »  (Lav,  prepar.,  Verb.  VII,  p.  22). 

«  Ora  ci  domandiamo,  per  ogni  eccezio- 
ne che  non  metta  capo  ad  una  specifica  con- 
clusione, per  ogni  motivo  su  cui  si  fondi  la 
domanda  di  rigetto  dell'azione,  è  formalità 
essenziale  la  espressa  riassunzione  nella 
comparsa  conclusionale  ?  Rispondiamo  an- 
che noi  col  Saredo,  che  se  si  tratti  di  ecce- 
zione compresa  virtualmente  nelle  conclu- 
sioni espressamente  mantenute,  i  giudici  le 
debbono  prendere  in  considerazione  (Inst. 
di  proc.  civ.,  voi.  1,  n.®  363). 

«  Non  ci  è  ignoto  essersi  formata  una 
giurisprudenza  pressoché  concorde,  giusta 
la  quale  le  istanze  non  ripetute  nella  com- 
parsa conclusionale  si  considerano  come 
abbandonate  ;  ma  questo  principio  é  la  ne- 
cessaria conseguenza  dell'altro  che  obbliga 
il  giudice  a  pronunziare  la  propria  sentenza 
sulle  conclusioni  delle  parti,  onde  se  queste 
non  ripetono  alcune  loro  conclusioni,  il  giu- 
dice non  può  sostituirsi  alla  loro  volontà  e 
pronunciare  su  cosa  non  domandata. 

«  Ma  nel  caso  nostro  non  trattavasi  di 
istanza  o  conclusioni  specifiche,  sì  bene  di 
eccezioni  che  convergevano  ad  un  solo  sco- 
po e  che  si  concentravano  in  una  sola  istan- 
za o  conclusione,  quella  che  cioè  proponeva 
il  rigetto  dell'azione  spiegata  dall'attore  ». 

Or ,  a  noi  pare ,  che  se  questo  rito  così 
lungo  e  complicato  deve  portare  al  risul- 
tato di  veder  sagrificato  il  diritto  alla  for- 


ma ,  meglio  è  smetterlo  ;  ma  essendo  tut- 
tavia in  vigore,  la  giurisprudenza,  lungi  dal 
renderlo  più  rigoroso,  dovrebbe  fare  ogni 
modo  per  farlo,  nell'applicazione,  più  sop- 
portabile. Come  mai ,  senza  portare  offesa 
alla  giustizia,  si  può  concepire  la  decaden- 
za da  un'  eccezione  rilevante  e  forse  vitale 
alla  causa,  sol  perché  si  richiama  soltanto 
e  non  si  riassume  o  si  ripete  nella  com- 
parsa conclusionale  ? 

Rileveremo,  allorché  parleremo  del  pro- 
cedimento sommario  ,  un'  altra  anomalia 
della  nostra  giurisprudenza,  che  esige  ri- 
petute le  eccezioni  nella  formola  termina- 
tiva della  comparsa  conclusionale. 

419.  Si  possono  nella  comparsa  conclu- 
sionale aggiungere  domande  subordinate? 
Le  domande,  tuttoché  subordinate  alle  prin- 
cipali, che  han  fatto  oggetto  del  giudizio  e 
della  istruzione  scritta,  son  sempre  doman- 
de nuove,  non  ostante  che  si  potesse  dire 
che  esse  siano  virtualmente  contenute  nelle 
domande  maggiori  e  principali.  D'altronde, 
se  esse  fossero  state  presentate  prima,  l'av- 
versario avrebbe  potuto  difendersi  contro 
le  medesime,  e  l'istruzione  scritta  avrebbe 
potuto  cadere  anche  su  di  esse.  Laonde,  la 
Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con  senten- 
za 5  aprile  1879,  ben  disse,  che  :  «  La  Corte 
di  merito  non  deve  tener  conto  della  do- 
manda subordinata  presentata  per  specifica 
conclusione,  diretta  ad  ottenere  la  risolu- 
zione dell'enfiteusi  per  incorsa  caducità, 
stante  i  deterioramenti  arrecati  ai  fondi  en- 
flteutici,  se  tale  domanda  non  è  compresa 
nel  libello  introduttivo  della  lite  »  (Parte- 
cipanza  di  Villa  fontana  ed  istituto  agric. 
iniMSt.-- Legge,  1879,  II,  164). 

420.  È  necessario  che  tutte  le  conclusioni 
Steno y  nel  loro  tenore,  enunciate  nella  sentenza? 
Così  decise  la  Cassazione  di  Torino  con  sen- 
tenza del  15  febbraio  1860  nella  causa  fra  il 
Comune  di  Morano  e  la  Città  di  Trino. 

Il  Comune  di  Morano,  affermando  alcuni 
fatti  che  costituivano  un  interesse  diretto 
della  causa,  chiedeva  si  ordinassero  periti 
per  assumere  in  proposito  le  debite  infor- 
mazioni; proponeva  dedurli  a  capitolo,  se 
cosi  piacesse  al  Tribunale  ;  instava  per  la 
verificazione  col  mezzo  di  periti  dei  danni 
patiti  e  per  la  determinazione  della  oppor- 
tuna indennità. 
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Il  Tribunale  non  fece  menzione  che  di 
queste  ultime  conclusioni  {vedi  anche  la  seri" 
i^nza  della  Cassazione  10  die.  1858  fra  madre 
e  figlia  Quaglia,  Gazz,  dei  Trib,^  anno  1858, 
p.  473). 

È  conforme  a  questo  principio  la  deci- 
sione della  Cassazione  4  giugno  1859  in 
causa  fra  Toscano  Francesco  e  Gio.  Batti- 
sta [Gazzetta  dei  Tribunali,  anno  1859,  pag. 
333), — che  concerne  più  direttamente  l'ob- 
bligo di  occuparsi  e  riferire  i  più  impor- 
tanti mezzi  di  difesa  spiegati  dalle  parti 
{Agg.  sentenze  30  giugno  1S5S  in  causa  Fer- 
rod e  Gerbora  redatta  dai  Consigliere  Ger- 
vAsoNi  colla  maravigliosa  impronta  di  cri- 
terio e  di  stile  che  a  lui  solo  appartiene). 

421.  Osserviamo  da  ultimo  un  caso  in- 
verso. 

È  in  perfetta  relazione  col  sistema  con- 
clusionale il  principio  stabilito  nelPart.  550 
del  Codice  sardo  del  1859  in  ordine  alle 
cause  di  appello. 

Questo  istituto  è  in  pieno  accordo  col- 
Tart.  584  dell'anteriore,  se  non  che  è  me- 
glio redatto  ;  ed  è  meglio  redatto  ancora 
l'art.  490  del  Codice  di  proc.  vigente,  che 
vi  corrisponde. 

Ammesso  il  concetto  delle  nuove  prove  a 
sostegno  della  domanda  principale  fatta  nel 
primo  giudizio^  fa  luogo  a  quelle  domande 
che  si  presentano  come  accessorie  della 
principale  e  concernono  incrementi  svilup- 
pati nel  corso  della  lite  a  re  ipsa,  o  da  fatto 
della  parte  contraria.  Tali  sono  gì' interessi, 
i  fitti ,  gli  accessorii  scaduti  dopo  la  sentenza 
proferita  in  primo  giudizio,  E  tali  sono  an- 
cora /  danni  e  interessi  pel  pregiudizio  sofferto 
dopo  la  sentenza  che  possono  ridursi  alla  ca- 
tegoria dei  fatti  conseguenziali.  Si  ammet- 
tono eziandio  quelle  ntwve  domande  che  non 
sono  altro  che  eccezioni  contro  la  domanda 
principale  ,  come  quello  di  compensazione  ; 
senza  che  sarebbe  contra  ragione  limitato 
l'esercizio  della  difesa.  Ogni  altra  nuova 
domanda  ò  esclusa. 

Sulla  natura  delle  nuove  domande ,  e  sul 
modo  d'interpretazione  che  può  adottarsi 
nella  varietà  de'  casi ,  si  discorre  nel  trat- 
tarsi dell'  appellazione. 

Ciò  che  qui  impoi*ta  osservare  è  soltan- 
to che  questo  istituto  ha  la  sua  ragione 
efficiente  nell'  indole  definitiva  delle  conclu- 


<  sioni,  lasciando  stare  che  è  proprio  di  ogni 
giudizio  di  appellazione  versare  sui  sub- 
bietti  giudicati.  Se  la  comparsa  conclusio-, 
naie  è  la  chiusura  della  discussione  scrit- 
turale, e  ne  rappresenta  la  sintesi  estrema, 
è  naturale  che  quello  stato  che  non  può  va- 
riare nel  giudizio  di  prima  istanza ,  meno 
ancora  possa  variare  in  un  giudizio  d' ap- 
pello. 

Ne  segue  per  argomento  correlativo,  che 
in  quello  stesso  modo  che  le  conclusioni , 
propriamente  tali ,  esprimono  le  quistioni 
che  reclamano  a  se  stesso  il  diritto  di  una 
contemplazione  e  di  una  decisione  distinta 
nell'ambito  della  decisione  generale  della 
causa,  così  quelle  forme  anomale  e  vaghe 
di  uno  scopo  generico  e  che  accennano  a 
difese  ed  opposizioni  non  formulate ,  non 
possono  pretendere  alla  stessa  considera- 
zione per  r  effetto  di  rompere  le  sentenze 
che  non  abbiano  espresso  il  riguardo  che 
vi  hanno  avuto.  Anzi  dee  venirne  all'oppo- 
sto, che  quelle  sentenze  le  quali  a  siffatte 
scritture  hanno  dato  il  valore  di  una  con- 
clusione formale  ricevendole  come  materia 
della  decisione,  incorrano  nel  vizio  di  nul- 
lità. Né  varrà  l'osservare  che  non  può  par- 
torire questo  vizio  ciò  che  deve  stimarsi 
come  superfluo  ,  poiché  nell'  impero  della 
forma  non  solamente  deve  attribuirsi  il  de- 
bito valore  a  quello  che  lo  ha,  ma  eziandio 
negarlo  in  effetto  a  quello  che  non  lo  ha; 
senza  ciò  i  caratteri  essenziali  di  un  atto, 
in  quanto  esistono  o  no,  sarebbe  cosa  in- 
differente. 

Così  decise  la  Cassazione  nel  22  luglio  1859 
in  causa  Colombo  e  Moriondo,  a  cui  il  com- 
pilatore [Gazzetta  dei  Tribunali,  anno  1859, 
pag.  462)  ha  fatto  questa  ragione  :  È  nulla 
per  violazione  di  legge  la  sentenza  resa  in  grado 
di  appello  colla  quale  siasi  fatto  diritto  a  con- 
clusioni prese  in  prima  istanza  e  che  non  ave- 
vano il  carattere  né  di  eccezione  né  di  com- 
pensazione. Lo  stesso  è  stato  deciso ,  sotto 
l'impero  dell'attuale  Cod.  di  proc.  civ., 
dalla  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  con 
due  sentenze,  17  settembre  1878,  e  8  ago- 
sto 1879.  Con  la  prima,  la  Corte  suprema 
statuì,  che  :  «  La  parte,  che  nella  comparsa 
conclusionale  di  appello  siasi  rimessa  alle 
domande  ed  alle  ragioni  svolte  nel  primo 
giudizio ,  non  può  impugnare  come  man- 
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cante  di  motivazione  la  sentenza  che  di 
quelle  non  abbia  tenuto  conto  »  (Testa  e 
Parisi  — Foro  ital.,  1878,  1,  1102-1103). 

Gon  la  seconda ,  applicando  la  massima 
agli  atti  dello  stesso  giudizio,  ma  concer- 
nenti stadii  diversi ,  decise  ,  che  :  «  Non  è 
ammessibile  nella  comparsa  coDclusionale 
il  generico  richiamo  ai  capi  di  domanda 
dedotti  in  altre  compai*se  presentate  in  oc- 
casione di  precedenti  sentenze  istruttorie  , 
uè  può  quindi  dirsi  nulla  la  sentenza,  che 
non  ne  abbia  tenuto  conto  »  (  Gallucci  e 
Ricciardelli  — i4nn.,  1879,  559)  (1). 

422.  L'art.  177  dispone  del  modo  come 
si  deve  portare  la  causa  alla  pubblica  di- 
scussione, e  quindi  prescrive  che,  prima  di 
ogni  altra  cosa,  i  procuratori  debbono  de- 
positare nella  cancelleria  gli  atti  della  causa 
riuniti  in  fascicoli  e  questi  muniti  d'inven- 
tario e  della  nota  delle  spese.  Vuole  però 
quest'  art. ,  che  questo  deposito  si  debba 
fare  tra  i  cinque  giorni  successivi  al  ter- 
mine stabilito  per  la  notifìcazioue  delle 
comparse  conclusionali.  Ma  questo  non  è 
termine  che  porti  decadenza,  come  non  lo 
è  il  termine  di  quindici  giorni  per  la  noti- 
ficazione delle  comparse  conclusionali.  Se- 


(1)  «  L' obbligo  del  giudice  di  definire  e  moti- 
vare spazia  sopra  quello  che  fu  dedotto  nel  giu- 
dizio. Se  ne  sorpassa  il  confine,  cade  nel  vizio 
dell* u2/ra  pelila:  se  non  lo  raggiunge,  incorre 
nel  difetto  di  discussione.  Ma  se  cotesto  tiene 
al  dovere  di  chi  giudica,  appartiene  benancora 
a  quello  di  chi  litiga,  di  determinare  Tobbjetto 
della  domanda  o  delle  eccezioni  che  la  combat- 
tono; di  qui  la  frase  accentuata  dell'art.  517  del 
Cod.  di  proc.  civ.,  che  allora  può  essere  impu- 
gnata col  ricorso  per  cassazione  la  sentenza 
renduta  in  grado  di  appello,  quando  ommise  di 
pronunciare  sopra  alcuni  capi  della  domanda 
stati  dedotti  per  conclusione  speciale.  Non  è 
sufficiente  il  dedurre  fatti  e  ragioni  nella  com- 
parsa, ma  è  mestieri  ricondurla  e  concentrarle 
in  un  capo  in  cui  sia  specialmente  chiesto  il 
provvedimento  analogo  dalla  giustizia  del  magi- 
strato. Onde  è  che  per  precisare  Tesatto  adem- 
pimento dell'un  dovere  e  dell'altro,  la  comparsa 
conclusionale  deve  riferirsi  allo  stato  della  causa 
nel  momento  in  che  la  si  produce.  Il  generico 
richiamo  a  comparse  presentate  in  occasione  di 
precedenti  sentenze  istruttorie  non  giova  a  tra- 
sportarne gli  effetti  per  quelle  che  van  rendute 


nonché  la  omissione  di  questo  deposito  nel 
termine  prefìsso  può  dar  luogo  ad  una  con- 
danna di  ammenda  nella  misura  di  lire  cin- 
que per  ogni  giorno  di  ritardo,  contro  del 
procuratore  ,  che  può  essere  ,  dice  V  art. , 
condannato  dal  presidente  anche  di  ufficio; 
ciò  per  altro  ci  sembra  esorbitante.  La  con- 
danna emanante  dal  solo  presidente,  anche 
di  ufficio,  è  ammissibile  qualora,  pel  ritar- 
do, venisse  contravvenuto  ad  una  disposi- 
zione di  ordine  pubblico  ;  ma  tale  a  noi 
pare  che  non  sia  la  disposizione  del  primo 
comma  dell'art.  177.  È  vero  che  la  spedi- 
tezza dei  giudizii  interessa  benanche  la  so- 
cietà; ma  questa  non  rimane  turbata,  per 
un  ritardo  che  può  principalmente  pregiu- 
dicare r interesse  privato. 

L'articolo  222  del  Regolamento  generale 
giudiziario  prescrive  che  il  deposito  degli 
atti  dev'essere  accompagnato  da  una  copia 
in  carta  libera  delle  conclusionali  per  uso 
del  presidente,  che  può  prescrivere  anche 
che  siano  depositate  altre  copie  per  i  giu- 
dicanti. Ma  ciò  è  oggi  inutile  ,  avendo  la 
giurisprudenza  ritenuto  l'obbligo  di  scam- 
biarsi le  memorie,  le  quali  possono  anche 
esser  depositate  insieme  agli  atti.  Solo  se 


in  prosieguo,  sia  perchè  furono  esaurite  con  la 
sentenza  per  cui  vennero  formate ,  e  perchè 
variando  la  condizione  del  contendere  nel  pro- 
gressivo svolgimento  del  giudizio,  varia  benan- 
che con  esso  V  argomento  della  difesa  e  delle 
deduzioni  che  deve  incombere  alle  parti  adat- 
tare al  nuovo  stato  della  causa.  Può  tornare 
opportuno  quel  richiamo  allorché  sì  rinnovano 
ancora  una  volta  i  ricordati  capi  di  comparsa 
dedotti  già  nella  serie  delle  precedenti  evolu- 
zioni del  giudizio  ,  ma  riesce  indiscreto  sotto 
la  forma  generale  di  aversi  come  riprodotte  le 
anteriori  comparse  senza  indicamo  specialmente 
i  capi,  quasi  fosse  officio  dei  giudice  venirli  rin- 
tracciando dagli  atti  anteriori,  il  vedere  le  mo- 
dificazioni a  CUI  soggiacquero  per  la  differenza 
dei  diversi  momenti  della  causa,  il  togliere  ad 
esame  quale  domanda  o  eccezione  potè  soprav- 
venire, quale  rimanere  assorbita  o  risolta  dalla 
sentenza  pronunziata  al  seguito  delie  comparse 
medesime.  Senza  andare  in  più  parole,  la  legge 
richiede  che  la  comparsa,  con  i  suoi  capi  spe- 
ciali, aprale  relazioni  giuridiche  con  la  sentenza 
che  sarà  pronunziata  al  seguito  delle  comparse 
medesime  o. 
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le  memorie  non  si  depositassero ,  sarebbe 
necessario  depositare  la  copia  o  le  copie 
anzidette. 

Negli  articoli  12?,  124  e  125  del  detto  Re- 
golamento generale  giudiziario  sono  detta- 
te le  norme  come  comporre  1  fascicoli,  co- 
me dev'  esser  fatta  la  nota  delle  spese ,  e 
l'oggetto  cui  servono  le  copie  dei  due  in- 
dici, essendo  marcabile  che  una  copia  de- 
gr  indici  firmata  dal  Cancelliere  rimane 
in  potere  del  procuratore  depositante  come 
ricevuta  dell'  eseguito  deposito. 

L'art.  178  del  Cod.  di  proc.  civile  regola 
il  modo  come  gli  atti  depositati  debbano 
passare  nelle  mani  del  presidente  e  come 
questi  deve  destinare  chi  deve  farne  la  re- 
lazione ,  ed  a  cui  debbono  perciò  prima 
passare  gli  atti  depositati  ;  la  destinazione 
del  relatore  deve  esser  fatta  con  decreto 
presidenziale.  Dopo  emanato  il  quale ,  la 
causa,  giusta  l'art.  179,  viene  estratta  dal 


ruolo  di  spedizione  per  essere  portata  al- 
l' udienza.  Vi  è  quindi  anche  un  ruolo  di 
udienza,  cui  si  riferiscono  benanche  gli 
articoli  226 ,  227  e  228  dell'  indicato  Rego- 
lamento generale  giudiziario. 

423.  Infine  l'art.  180  prevede  anche  il 
caso  in  cui  un  procuratore  si  trovi  nella 
necessità  di  ritirare  temporarìamente  gli 
atti  suoi  dalle  mani  dei  giudice  relatore,  e 
stabilisce  che  il  presidente  può  darne  per- 
messo, stabilendo  il  termine  per  la  restitu- 
zione, qual  termine  trascorso  senza  che  la 
consegna  sia  effettuata,  il  presidente  può, 
come  nell'art.  177,  anche  di  ufficio,  con- 
dannare il  procuratore  ad  un'ammenda  di 
lire  cinque  per  ogni  giorno  di  ritardo. 

Non  ci  dilunghiamo  punto  su  questi  arti- 
coli, perchè  trattandosi  di  norme  puramen- 
te regolamentarle,  non  fanno  sorgere  veru- 
na difficoltà. 


§  4.  del  Cod.  di  proc.  civ. 
Degli  incidenti. 

Articoli  181  e  seeruenti. 

Sommario.  —  424.  Diritto  romano  sulla  materia.  —  425.  Diritto  del  medioevo. — 426.  Diritto  canonico..  —  427.  Di- 
scussione del  Cod.  di  proc.  civ.  in  Francia. —  428.  Che  cosa  sono  le  domande  incidentali.— 429.  È  delle  volte 
difficile  determinare  il  vero  attore.  —  430.  Domanda  addizionale.  Riconvenzione.  Difesa. — 43).  Incidenti  prov- 
visoni  e  definitivi.  —  432.  Come  si  portano  a  decisione  fri'  incidenti.  —  433.  Natura  delle  eccezioni.  Quali  di 
esse  possono  giudicarsi  col  rito  deffV  incidenti  ?  —  434.  Dubbio  intorno  alle  eccezioni  perentorie.  Prescrizione. 

—  435.  Produzione  di  documenti  nel  Codice  sardo,  previo  f?iuramento,  non  adottato  dal  Cod.  nostro.  —  436. 
Ogni  incidente  o  incumbente  deve  essere  proposto  prima  che  la  causa  sia  in  istato  di  decisione.  ^-  437.  Ec- 
cetto il  f^iuramento  decisorio.  —  438.  Si  determina  il  momento  in  cui  la  causa  si  dice  in  istato  di  decisione. 

—  439.  Preferenza  pel  giuramento  decisorio  e  motivi  di  questa  eccezione.  —  440.  Del  tempo  fino  al  quale  ó 
lecito  promuovere  la  querela  di  falso.  —  441.  Natura  degl'  incidenti  non  definita  dal  Cod.  di  proc.  civ. ,  ma 
chiaramente  intesa.  Si  riprova  la  forma  cumulativa  delle  domande  incidentali,  adottata  in  Francia,  Napoli  e 
Modena.  -=^  442.  Degli  incidenti  di  mera  istruttoria.  —  443.  Procedimento  col  quale  si  debbono  trattare  tutti 
gP  incidenti,  è  il  sommario.  —  444.  Contro  la  sentenza  sulP  incidente  può  prodursi  appello  anche  in  via  som- 
maria.—445.  Poteri  delegabili.  —  446.  Se  gl'incidenti  si  possono  portare  direttamente  alla  decisione  del  Tri- 
bunale. —  447.  La  contemporanea  pronunzia  sul  merito  non  può  aipendere  dal  volere  delle  parti.— 448.  Pro- 
redimenti  che  deve  dare  il  giudice  delegato  atteso  V  urgenza.  —  449.  Caso  iu  cui  l' urgenza  richieda  pronti 
provvedimenti  da  parte  del  presidente.  —  450.  Come  debbono  intendersi  le  parole  sentite  le  partii  nell'arti- 
colo 182?  —  451.  Il  reclamo  contro  l'ordinanza  esecutiva  del  presidente  può  portarsi  direttamente  al  giudizio 
del  tribunale  ?  —  452.  Formalità  da  compiersi  dal  presidente,  nel  rinviare  davanti  al  tribunale.  —  453.  Come 
si  fa  la  citazione  in  incidenti.  —  454.  Termine.  —  455.  Dopo  rimasta  ferma  sul  ruolo  la  causa  non  è  promo- 
vibile  alcun  incidente. 


424.  In  Roma  sotto  T  impero  delle  for- 
molo ,  uno  dei  principali  effetti  della  litis 
contrstaiio  era  quello  di  determinare  j?li 
elementi  della  lite  ;  la  formola  posta,  dal 
Pretore  ne  era  Tespressione  ;  i  suoi  termi- 
ni imperativi  ligavano  il  giudice:  Ultra  id 
qund  in  judicium  dcductum  est ,  excedere  pò- 
leslas  jiidicis  non  potest  (L.  8,  ff.,  comm,  div.). 


H  non  solamente  ligavano  il  giudice  ,  ma 
ancora  Fattore,  il  quale  non  poteva  più  ri- 
parare ad  un  errore  o  ad  una  omissione , 
poiché  si  reputava  che  egli  avesse  com- 
preso nella  sua  azione  ogni  suo  diritto,  il 
quale  si  trovava  assolutamente  estinto  da 
una  specie  di  novazione  prodotta  dalla  litis 
contestalio.  Così,  per  esempio.  Tizio  doveva 
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dare  a  Cajo  una  rendita  annuale  :  se  il  cre- 
ditore agiva  contro  il  debitore  con  l'azione 
incerti  (  Qtiid  quid  ob  eam  rem  dare ,  facere 
oporlet),  il  giudizio  comprendeva  Tobbliga^ 
zione  nella  sua  totalità  ;  diguisachè  Cajo 
al  quale  la  sentenza  non  poteva  accordare 
che  le  annualità  scadute,  non  era  più  am- 
messo a  domandare  il  pagamento  delle  an- 
nualità posteriori.  Per  sottrarsi  a  sì  rigo- 
rose conseguenze,  faceva  d'uopo  che  Cajo 
avesse  fatta  riserva  di  ciò  che  sarebbe  po- 
steriormente scaduto,  e  che  avesse  ristretta 
la  sua  domanda,  mediante  praescriptio,  cioè 
clausola  aggiunta  alla  formola;  e  nella  spe- 
cie con  la  praescriptio  avrebbe  detto:  Ea  res 
agatur  cujus  dies  fuit  (Gaio,  com.  4,  §  131). 

Egualmente  il  convenuto  non  poteva  for- 
mare una  domanda  riconvenzionale,  ostan- 
dogli la  severità  della  formola.  Sol  quando 
aveva  diritto  a  compensazione,  era  mestie- 
ri, che  avesse  fatto  inserire  nella  formola 
Teccezione  che  ne  risultava,  se  l'azione  era 
di  stretto  diritto ,  giacché  se  si  fosse  trat- 
tato di  azione  di  buona  fede  ,  il  giudice , 
secondo  l'equità,  ammetteva  la  compensa- 
zione tra  i  due  debiti.  Laonde  il  diritto  ro- 
mano faceva  pur  distinzione  tra  la  difesa 
e  la  domanda  riconvenzionale,  distinzione 
fondata  sulla  natura  delle  cose.  Ma  di  ciò 
abbiamo  largamente  parlato  nel  primo  vo- 
lume, quando  abbiamo  trattato  delle  azio- 
ni, della  litis  contesiatio,  ecc. 

Subentrato  alla  procedura  formulare  il 
novello  procedimento  romano,  la  litis  con- 
testatio  cessò  di  essere  V  espressione  della 
formola,  ma  divenne  una  semplice  esposi- 
zione sommaria  e  contraddittoria  della  cau- 
sa, la  quale  non  aveva  influenza  sull'azione, 
né  portava  novazione  alcuna  (Inst.,  §  5,  De 
cxcept.;  Cod.  Theod.,  L.  un.  de  act.  ceri,  temp,]. 
In  questa  procedura  dunque  non  fu  vietato 
all'attore  di  emendare  qualche  errore  od 
omissione  contenuta  nel  libello  (Inst.,  §  35 
de  act,  —  Gajo,  com.  4,  §  55).  Parimente  al 
convenuto  venne  data  facoltà  di  conchiu- 
dere riconvenzionalmente  contro  l'attore,  e 
reclamare  la  sua  condanna  in  via  incidentale ^ 
sotto  la  condizione  però  di  formare  la  sua 
domanda  incidentale  al  cominciamento  del- 
l'istanza: Mox  a  principio  convenire  {Nov.  96 
e.  2),  ed  a  ciò  mancando,  era  d'uopo  atten- 
dere l'espletamento  della  causa,  per  som- 


mettere  la  sua  domanda  ad  altro  giudice, 
et  dum  finem  lis  acceperit ,  tunc  eum  suam 
causam  apud  alium  judicem  proponere  (detta 
nov.).  La  compensazione  poteva  esser  sem- 
pre invocata  per  respingere  la  domanda , 
ma  sol  quando  il  credito  era  liquido ,  ex 
causa  liquida,  e  certo,  aperto  jure  (Inst., 
lib.  4.  t.  6,  §  50;  L.  14,  §  i,  Cod.,  de  com- 
pens.  ).  Anzi  ,  dopo  la  novella  96  ,  non  si 
stimò  fosse  più  necessario  aver  connessit^i 
tra  la  domanda  incidentale  e  la  principa- 
le ,  purché  il  giudice  fosse  stato  compe- 
tente per  l'una  e  per  l'altra.  Qui  ex  diverso 

convenerat eumdem  esse  judicem  in  utro- 

que  negatio, 

425.  Nel  diritto  del  medio  evo  può  dirsi 
che  fosse  stato  quasi  generalmente  seguito 
il  diritto  romano ,  le  quistioni  incidentali 
si  presentavano  da  per  loro  stesse  come 
giudizi!  di  equità ,  e  la  mente  umana ,  se 
non  aveva  una  norma  prestabilita  per  de- 
cidere, le  ammetteva  però  e  vi  dava  corso, 
con  più  o  meno 'rigore,  secondo  la  civiltà. 
È  osservabile  non  pertanto  che  la  riconven- 
zionale non  ligava,  e  quantunque  si  fosse 
seguito  il  diritto  romano  ,  pure  quando 
l'istruzione  della  domanda  riconvenzionale 
avesse  apportato  grande  ritardo ,  i  giudici 
avevano  la  facoltà  di  disgiungere  le  cause, 
e  di  statuire  prima  sulla  domanda  princi- 
pale. In  quibus  autem  causis,  dice  il  Voet, 
hic  reconventionis  effectus  est ,  ut  pari  passu , 
unoque  tempore  ,  et  eadem  sentenlia ,  conven- 
tionis  et  reconventionis  judicium  finiatur;  quan- 
doque  tamen  ob  qu^sdam  circumstantias  acci- 
dere  potest  ut  judicis  officio  conventionis  causa 
separetur  a  causa  reconventionis  et  alterutra 
sola  sine  altera  terminetur ,  puta  si  judicii 
prius  evidenter  liqueat  de  una  causa,  cum  al- 
tera illiquida  prorsus  esset,  multis  ambagibus 
ac  ambiguitatibus  etiam  num  involuta  [De  ju- 
diciis  ff.,  n.**  88.  V.  pure  Perezio  in  Cod., 
de  sent.  et  interlocut,  n.®  23). 

426.  Poscia  i  canonisti  fecero  in  ciò  mutar 
d'aspetto  il  processo  civile,  dappoiché  essi 
ammisero  ogni  specie  di  domanda  ricon- 
venzionale ,  ed  anche  quelle  che  nessuna 
dipendenza  avevano  con  la  domanda  prin- 
cipale. 

427.  In  Francia ,  quando  fu  discusso  il 
Cod.  di  pr.  civ.,  si  affacciarono  tre  sistemi 
diversi  :    1.**  quello   della  libertà  assoluta 
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iidottata  dal  diritto  canonico  ;  '2.'^  Quello 
della  consuetudine  di  Parigi,  la  quale  sta- 
biliva che  la  domanda  riconvenzionale  fosse 
connessa  con  la  domanda  principale,  e  che 
fosse  un  mezzo  di  difesa;  3.®  Quello  dello 
Chatelet  di  Parigi,  per  cui  la  riconvenzio- 
ne non  era  che  un  mezzo  di  difesa.  Tutta- 
via è  marcabile  che  gli  articoli  337  e  338 
di  quel  Cod.  di  proc.  civ.  si  limitano  sol- 
tanto a  tracciare  il  procedimento  per  le  do- 
mande incidentali,  senza  indicare  nessuna 
regola  a  seguire  riguardo  al  merito  di  esse. 
Nò  alcuna  notizia  su  questa  materia  si  ri- 
leva dalle  discussioni  preparatorie.  Solo  la 
Corte  di  Cassazione  di  Francia ,  nelle  sue 
osservazioni  preliminari  sul  progetto  del 
Cod.  di  proc.  civ. ,  manifestò  il  desiderio, 
che  si  fossero  collocate  in  fronte  al  detto 
Codice  delle  regole  relative  alle  azioni ,  e 
nelTart.  142  del  progetto  propose  che  la  ri- 
convenzione si  fosse  definita  una  contropre- 
tention;  or  questa  definizione  mostra  chia- 
ramente, che  essa  deve  oggidì  riguardarsi 
come  un  mezzo  di  difesa.  Ma  da  altra  parte 
la  Corte  non  credette  che  la  domanda  ri- 
convenzionale avesse  dovuto  esser  connessa 
con  la  domanda  originaria  e  discendere  ex 
eodem  fonte,  sive  ex  eodem  vegotio,  rei  eodem 
consensH,  come  prescriveva  T  art.  106  della 
consuetudine  di  Parigi,  a  motivo  che  essa 
non  era  più  osservata. 

428.  Premesse  queste  nozioni  storiche , 
uopo  è  dire ,  che  la  domanda  incidentale 
non  è  che  una  domanda  nuova  ,  che  vien 
formata  nel  corso  del  procedimento ,  sia 
per  domandare,  che  per  difendersi.  Quan- 
do è  il  convend'to  che  conchiude  inciden- 
talmente contro  r  attore ,  la  sua  domanda 
si  chiama  riconvenzione  o  domanda  ricon- 
venzionale. Convenire,  vocare  in  jus ,  recon- 
venire  ossia  iterum  com'^enire.  Quando  poi 
fosse  r  attore  che  elevasse  nuove  preten- 
zioni ,  la  sua  nuova  domanda  conserva  il 
nome  di  domanda  incidentale.  Carré,  (t.  3, 
tit.  10,  pag.  192)  vorrebbe  che  questa  si 
chiamasse  domanda  addizionale ,  per  non 
servirsi  della  medesima  espressione  per 
qualificare  nel  medesimo  tempo  il  genere 
e  la  specie.  Noi  crediamo  che  ciò  sia  giu- 
sto ,  e  la  pratica ,  a  quanto  pare  ,  vi  si  è 
uniformata. 

429.  Riesce  delle  volte  ditficile  il  deter- 


minare qual  sia  in  una  istanza  il  vero  at 
tore  ed  il  vero  convenuto,  ed  a  quali  segni 
possa  distinguersi  la  domanda  principale 
dalla  incidentale.  Qualche  cosa  di  ciò  ab- 
biamo detto  nel  secondo  volume  di  que- 
st'opera, in  trattando  della  riconvenzione , 
ed  altro  qui  aggiungeremo. 

430.  È  facile  compi*endere  in  che  consi- 
sta una  domanda  addizionale.  Un  capo  che 
si  aggiunge  alla  primitiva  istanza,  oppure 
la  domanda  che  tende  a  dare  all'istanza 
primitiva  maggiori  proporzioni  ;  tutto  ciò 
insomma  che  si  aggiunge  alla  formola  della 
citazione ,  dicesi  domanda  addizionale.  Ma 
spesso  avviene,  che  si  confondano  i  carat- 
teri della  riconvenzione  con  quelli  della  di- 
fesa, per  lo  che  è  importante  di  ben  distin- 
guerli, dappoiché,  se  in  generale  i  tribu- 
nali son  sempre  competenti  per  Pesame  dei 
mezzi  di  difesa,  imperciocché  Taffermazio- 
ne  di  un  diritto  suppone  la  sua  negazione, 
non  r  è  sempre  così  per  le  domande  ricon- 
veuziohali,  le  quali  possono  delle  volte  sfug- 
gire la  competenza  delPautorità  giudiziaria 
adita  per  la  domanda  principale.  Vi  é  ricon- 
venzione adunque,  sempre  che  il  convenuto 
conchiuda ,  che  V  attore  sia  condannato  a 
fare  o  a  lasciar  fare  una  cosa,  od  a  pagare 
una  certa  somma.  Vi  è  difesa  poi  e  ricon- 
venzione, quando  il  convenuto  si  limiti  a 
discutere  la  domanda ,  ed  a  dimostrare , 
che  essa  é  inammessibile ,  ovvero ,  come 
mal  fondata,  debba  esser  rigettata. 

L'attore  può  esser  posto  nella  stessa  con- 
dizione, egli  può  modificare  la  sua  domanda 
e  formarne  anche  una  nuova,  ma  può  anche 
difendersi  contro  V  eccezione  opposta  dal 
convenuto,  senza  che  possa  confondersi  la 
domanda  addizionale  con  la  difesa. 

431.  Degl'incidenti,  alcuni  presentano  un 
carattere  di  provvisorietà ,  poiché  la  loro 
soluzione  è  necessario  che  si  faccia  prima 
della  soluzione  della  causa  in  merito.  Ciò 
avviene  quando  nel  corso  dell'istanza,  ta- 
luno domandi  una  provvisione  alimenta- 
ria, un  sequestro,  un  inventario,  un  depo- 
sito di  somma  ecc.  Altri  poi  hanno  un  ca- 
rattere definitivo,  e  non  possono  esser  de- 
cisi ,  che  nello  stesso  tempo  in  cui  si  de- 
cide sulla  domanda  principale ,  lo  che  av- 
viene quando,  per  es.,  si  conchiude  per  re- 
stituzione di  frutti,  alla  rifazione  di  danni- 
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interessi,  all' esecuzione  provvisoria,  ecc. 
Questa  distinzione  intanto  vale  sì  per  gli 
incidenti  elevati  dal  convenuto ,  che  per 
quelli  proposti  dall'attore. 

432.  Giova  osservare,  che  non  è  permesso 
portare  di  proposito  e  per  via  incidentale 
tutte  le  contestazioni ,  che  piacerebbe  alle 
parti  di  sollevare  nel  corso  di  un  procedi- 
mento, anche  a  rischio  di  eternarne  la  du- 
rata ,  dappoiché  V  esercizio  delle  azioni  è 
sottoposto  a  certe  regole,  le  quali  interes- 
sano o  r  ordine  giurisdizionale ,  ovvero  il 
diritto  della  difesa.  Da  ciò  la  ragionevolezza 
del  principio  sanzionato  nell'art.  37,  secon- 
do cui  è  stabilito,  che:  ogni  domanda  è  pro- 
posta con  alto  di  citazione,  salvo  ch^  la  legge 
stabilisca  un'altra  forma;  lo  che  importa, 
che  la  citazione,  dovendo  contenere  i  fatti 
in  compendio  e  gli  elementi  di  diritto  costi- 
tuenti la  ragione  dell'azione,  con  le  conclusioni 
della  domanda  (art.  134  n.°  2.°),  il  conve- 
nuto può  sapere  di  che  si  tratta  onde  pre- 
parar la  difesa,  ed  il  giudice  si  trova  ligato 
dalla  domanda  di  già  formulata,  e  quindi 
può  scansare  di  pronunziare  ultra  o  contro 
petita. 

433.  11  nostro  Cod.  di  proc.  civile  non  ha 
potuto  determinare  la  materia  degl'inci- 
denti, come,  al  pari  di  ogni  altro  Cod.  di 
procedura ,  non  ha  defìinito  le  eccezioni , 
onde  vedersi  quali  di  esse  possano  disami- 
narsi e  giudicarsi  col  rito  degl'incidenti. 
Quelli  che  novera  sotto  la  sezione  II ,  nei 
§§  1  e  2,  e  nella  sezione  III  §§  1  e  2,  pri- 
ma di  venire  a  statuire  sulle  prove,  che  sono 
materia  incidentale,  sono  senza  dubbio  enu- 
merati esemplificativamente,  e  non  già  tas- 
sativamente. Molte  infatti  sono  le  eccezioni, 
oltre  quelle  ivi  enumerate,  che  possono  for- 
mare oggetto  d' incidenti  ;  bisogna  che  le 
controversie  che  si  suscitano  nel  corso  del 
giudizio  incidunt  in  rem  de  qua  agatur;  poiché 
incidere  vale  interrompere,  e  nel  suo  senso 
generale  si  applica  ad  ogni  eccezione ,  ad 
ogni  contestazione  accessoria,  a  tutti  gli 
avvenimenti,  insomma,  che  si  producono 
in  un  giudizio,  e  che  debbano  necessaria- 
mente interromperne  il  corso. 

Ma  non  è  si  facile  il  vedere  ,  nella  pra- 
tica applicazione,  quali  siano  veramente  le 
eccezioni  che  vanno  disaminate  col  proce- 
dimento  incidentale  ;    onde   noi   stimiamo 


che  vi  sia  una  regola  generale  che  ci  fac- 
cia discernere  quali  siano  quelle  eccezioni 
che  possano  esser  trattate  col  rito  inciden- 
tale e  quali  quelle  che  debbono  sempre  an- 
dare connesse  alla  decisione  in  merito.  K 
la  regola  è  questa:  o  la  nuova  contestazio- 
ne accessoria,  che  si  produce,  ferisce  diret- 
tamente nella  sostanza  il  merito  intrinseco 
del  diritto  con  la  domanda  principale  re- 
clamato, di  guisa  che  con  esso  s'immedesi- 
ma in  modo  da  non  potersi  scindere  e  che 
perciò  forma  una  vera  e  propria  contesta- 
zione vertente  sul  merito  della  domanda 
principale  ,  la  quale  costituisce  T  oggetto 
dell'azione,  ed  allora,  non  potendosi  entra- 
re nella  disamina  della  sopravvenuta  con- 
testazione, senza  l'esame  di  quella,  si  rende 
impossibile  una  distinta  preliminare  discus- 
sione e  risoluzione  per  via  d' incidente,  di 
ciò  che  è  incarnato  nel  merito.  Se  poi  l'ec- 
cezione abbia  per  iscopo  di  troncare  il  giu- 
dizio sulla  domanda  principale,  o  di  dargli 
un  avviamento  diverso,  o  di  affievolirne  la 
portata,  non  vi  ha  bisogno  di  addentrarsi, 
forse  anche  invano  nella  cognizione  del 
merito  della  proposta  domanda ,  e  quindi 
bisogna  prima  spazzare  il  terreno,  e  così, 
con  la  risoluzione,  in  via  incidentale,  della 
sopravvenuta  contestazione,  dichiarar  finita 
la  lite,  per  estinzione  del  diritto,  che  si  vor- 
rebbe far  valere,  o  per  intempestività  del- 
l'azione,  o  per  l'eccesso  o  diversità  della 
domanda,  o  per  incompetenza  di  giudice, 
0  per  rivalsa  da  esercitare,  o  per  intervento 
di  estranea  persona. 

Tutte  le  eccezioni  che  riflettono  l'inter- 
pretazione del  fatto  dedotto  in  lite,  l'inter- 
pretazione del  diritto,  l'applicabilità  delle 
leggi  al  fatto  in  contestazione,  la  compen- 
sazione o  la  riconvenzione  che  inoltra  una 
domanda  nuova,  non  possono  essere  ele- 
vati ad  incidenti;  invece  tutte  le  eccezioni 
sia  perentorie  che  dilatorie  di  qualsiasi  na- 
tura non  ai  possono  promuovere  che  col 
rito  degli  incidenti. 

434.  Qualche  dubbio  si  è  sollevato  a  ri- 
guardo delle  eccezioni  perentorie,  ma  a  noi 
pare  che  il  dubbio  non  sia  fondato,  poiché 
l'eccezione  perentoria  essendo  diretta  a  di- 
struggere l'azione,  è  naturale  che  per  giu- 
dicare del  jus  agendi ,  non  sia  necessario 
discendere  ad  esaminare   il  merito  ,   né  è 
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necessario  discendere  ali* istruzione  di  una 
causa,  che  può  rimaner  troncala  in  sul  na- 
scere; il  convenuto,  quando  con  breve  in- 
dagine può  dimostrare  che  l'attore  non  ha 
veste  giuridica,  o  non  ha  diritto,  perchè 
transatto  od  estinto,  perchè  mai  dovrebbe 
sott(»stare  ad  una  lunga  istruzione,  a  tante 
forme,  ad  una  discussione  e  decisione  che 
riuscirebbe  certamente  vaua  ? 

Si  potrebbe  i)er  via  d'incidente,  discu- 
tere Teccezione  di  prescrizione?  A  noi  pare 
che  per  l'eccezione  di  prescrizione  concor- 
rono le  stesse  ragioni  dinanzi  esposte,  an- 
ch'essa è  eccezione  perentoria  e  tende  al- 
l'estinzione del  diritto  che  si  vuole  far  va- 
lere. Ricci  però,  nel  suo  commento  al  Cod. 
di  proc.  civ.  (2.*  ediz.,  voi.  1,  p.  331)  va  in 
opposta  sentenza,  perchè,  egli  dice,  la  pre- 
scrizione, la  compensazione  e  la  domanda 
riconvenzionale  toccano  il  merito  della  con- 
troversia e  con  quello  s'identificano.  Ma  ciò, 
a  noi  pare,  potendosi  dire  della  compensa- 
zione, che  judex  declaral,  e  che  per  dichia- 
rarsi, bisogna  che  si  esamini  parallelamente 
alla  domanda  principale ,  e  potendosi  pur 
dire  per  la  domanda  in  riconvenzione,  che 
tende,  come  la  domanda  principale  a  conse- 
guire un  obbietto,  non  può  dirsi  per  la  pre- 
scrizione, che  tende  alla  liberazione,  quindi 
basta  soltanto  dimostrare  il  decorso  del  tem- 
po, per  far  dichiarare  estinto  il  diritto. 

435.  Nell'art.  435  del  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1859  era  stabilito,  che  la  decisione  della 
causa  che  era  in  istato  di  esser  giudicata, 
era  irremovibile;  salvo  qualche  caso  spe- 
ciale ,  come  la  produzione  di  documenti 
tardivamente  scoperti,  previo  giuramento. 
Diritto  che  non  è  stato  mantenuto  nel  no- 
stro Cod,  di  proc.  civile,  quantunque  anche 
questo  tiene  alla  irremovibilità  della  deci- 
sione della  causa  quando  è  posta  nello  stato 
di  essere  giudicata.' 

436.  Da  ciò  conseguita ,  che  qualunque 
incidente,  o  incombente,  appartenga  o  no 
alla  mera  istruttoria,  deve  proporsi  prima 
che  la  causa  sia  nello  stato  d'irremovibile 
decisione. 

In  qual  termine  o  posizione  della  causa 
abbiano  a  proporsi  gl'incidenti  o  gl'incom- 
benti (che  più  direttamente  si  riferiscono 
al  saggio  delle  pruove  ) ,  abbiamo  detto 
qualche  cosa  nei  n.ì  361,  368  e  seguenti,  in 


parlando  delle  comparse  e  dei  periodi  d' i- 
struzione,  ma  se  ne  verrà  successivamente 
dichiarando    nei  varii  luoghi  ove  di    essi* 
tratta  il  Codice  di  procedura,  e  noi  lo  ve- 
dremo a  suo  tempo. 

437.  Solo  è  qui  osservabile,  che  un'ecce- 
zione è  fatta  a  riguardo  del  giuramento,  il 
quale,  a  mente  dell'art.  220,  si  può  definire 
in  qualunque  staio  e  orado  della  causa, 

438.  Converrà  fissare  il  momento  in  cui 
deve  dirsi  la  causa  in  istato  di  decisione. 

Il  Codice  francese  ha  una  legge  che  lo 
determina  o  crede  deteminarlo.  Essa  dice: 
«  L'affaire  sera  en  ètat  iorsque  la  plaidoirie 
sera  commencée:  la  plaidoirie  sera  rèpulée  com- 
mencée  quand  les  conclusions  auront  étè  contra- 
dicloirement  prises  a  Vaudience,  Dans  les  affai- 
res  qui  s'instruisent  par  ècrit,  la  cause  sera 
en  état,  quand  Vinstruciion  sera  complète,  ou 
quand  les  delais  pour  les  productions  et  rèponses 
seront  expirés  »  (art.  343).  L'art.  457  del  Co- 
dice di  pr.  civ.  di  Napoli  era  dello  stesso 
tenore.  Questo  vale  per  quei  sistemi  che 
hanno  una  speciale  istruzione  scritta.  L'ar- 
ticolo 427  del  Cod.  di  proc.  civ.  di  Parma  non 
adottava  che  la  prima  parte  dell'art.  343  del 
Cod.  di  proc.  francese.  L'art.  274  del  Codice 
di  Ginevra  non  vuole  la  causa  in  istato  di 
decisione ,  se  non  a  discussione  orale  già 
finita;  e  quanto  alla  istruzione  scritta,  al- 
lorché sia  compiuta. 

Gli  scrittori  francesi  non  sono  d'accordo 
sulla  intelligenza  della  seconda  parte  del- 
l'art. 343;  il  Chauveau  sopra  Carré  stima 
compiuto  il  termine  della  istruzione  scritta 
dopo  la  prima  produzione  dei  documenti , 
e  la  decorrenza  dei  termini  relativi ,  sen- 
z'attender altre  produzioni,  quantunque  sia 
in  facoltà  delle  parti  di  farne  delle  ulteriori 
[Quesl,  1279  quater).  La  sua  opinione  è  pre- 
feribile a  quella  del  Pjgeau  (Coww.  ,  t.  1 , 
pag.  605,  606). 

La  prima  parte  dell'art.  343,  più  chiara 
nella  sua  espressione,  mosse  di  più  la  cen- 
sura dei  giuristi.  Noi  non  vogliamo  qui 
preoccupare  la  quistione  che  più  propria- 
mente appartiene  al  Titolo  della  ripresa  d'i- 
stanza e  della  costituzione  de'  nuovi  procura- 
tori, specialmente  che  per  sola  causa  d'eru- 
dizione ci  faremmo  ad  esaminare  il  siste- 
ma francese,  essendo  il  sistema  sardo  assai 
più  perspicuo  in  quelle  parole:  la  causasi 
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reputa  in  istato  di  decisione  nelle  cause  ordi- 
narie quando  la  iscrizione  in  ruolo  ,   di  cui 
*alV  art.   i57  ,   rimase  definitiva  :   art.   435  , 
parte  2.*  (1). 

Nelle  cause  formali ,  secondo  il  nostro 
vigente  Cod.  di  pr.  civ.,  crediamo,  che  la 
causa  sia  nello  stato  di  decisione  dopo  che 
il  Presidente  abbia  emanato  il  decreto  per 
portarsi  la  causa  air  udienza;  e  nelle  cause 
sommarie,  dopo  che  sia  seguita  la  discus- 
sione all'udienza.  Il  nostro  Codice  però  non 
non  lo  dice,  ma  dalla  sua  economia  lo  fa 
supporre. 

Resterebbe  a  sapere  se  V  art.  435  del  Co- 
dice sardo  del  1859  abbia  voluto  dettare 
una  massima  generale  ,  ovvero  sia  stato 
dettato  pel  caso  particolare  della  ripresa 
d'istanza  per  recesso  o  morte  dei  procura- 
tori, come  osservò  qualche  illustratore  fran- 
cese in  ordine  al  343.  La  esposizione  lettera- 
ria di  un  Codice  di  procedura  dovrebb' esse- 
re sì  accurata,  che  una  disposizione  a  cui  si 
vuole  attribuire  una  efficacia  generale  e  as- 
soluta ,  non  si  trovasse  mai  insediata  in 
alcun  capitolo  speciale;  affinchè  non  sem- 
brasse fatta  non  già  in  occasione  di  esso  , 
come  in  questo  caso  avvenne  ,  ma  unica- 
mente per  esso.  Tentando ,  disse  Mancinf, 
di  penetrare  lo  spirito  di  questo  Codice,  io 
mi  persuado  che  V  art.  435 ,  par.  2.''  con- 
tenga una  disposizione  generale. 

439.  Premessa  questa  ricerca  indispen- 
sabile, e  riassumendo  il  soggetto  di  questo 
esame;  vedesi  il  giuramento  decisorio  pri- 
vilegiato sugli  altri  mezzi  di  prova,  come 
quello  che  viene  ammesso  scorso  il  termi- 
ne della  iscrizione  definitiva ,  e  in  quello 
stesso  periodo  degli  otto  giorni  avanti  l'u- 
dienza che  parrebbe  un  intervallo  di  ripo- 
so e  di  aspettazione,  a  preparare  il  dibat- 
timento finale.  Di  tale  preferenza,  che  a  dir 
vero  si  trova  consentita  da  tutti  i  Codici  di 
procedura  a  questo  genere  supremo  di  pro- 
va, di  tale  preferenza  è  segno  anche  il  con- 
temporaneo disposto  sulla  produzione  di 
nuovi  documenti,  come  si  è  osservato  nel 
capitolo  precedente.  11  periodo  degli  otto 


(1)  Invece  il  Codice  del  1854  conteneva  questa 
determinazione:  n  Art.  455.  La  causa  si  reputa 
in  istato  di  decisione  se  trattasi  di  procedimento 
ordinario ,  quando  trovasi  inscritta  a  ruolo  di 


giorni  è  cosi  riservato,  che  per  aprirlo  alla 
produzione  de'  nuovi  documenti ,  che  pur 
tanto  interessano  la  verità  de' giudicati,  era 
pel  Codice  sardo  del  1859  mestieri  giurare 
di  non  averne  avuta  anteriore  notizia.  For- 
malità che,  come  abbiamo  veduto,  è  stata 
abolita  nel  nuovo  Cod.  di  proc.  civ.  del  Re- 
gno d'Italia. 

Secondo  il  sistema  del  Cod.  di  procedura 
civile  sardo  la  gravità  di  tale  ammissione, 
a  discapito  della  rigida  sistemazione  dei 
termini  consisteva  in  ciò,  che  il  corso  del 
procedimento  si  risolveva,  per  dar  luogo  al 
giudizio  sommario  suU'  incidente  in  quella 
udienza  ch'era  destinata  al  giudizio  di  me- 
rito, come  facevasi  chiaro  nell'ultimo  mem- 
bro dell'art.  166:  disposizione  che  era  co- 
mune sì  alla  quistìone  dei  nuovi  documenti 
che  al  giuramento  decisorio,  e  che  dichia- 
rata in  senso  affermativo,  rapporto  a  que- 
st'ultimo, schiudeva  per  conseguente  alla 
causa  nuovi  termini,  e  nuovi  periodi.  Laon- 
de in  due  casi  la  risoluzione  del  ruolo  era 
possibile:  in  quello  previsto  dall'art.  157, 
ed  in  quello  di  cui  parliamo. 

Per  le  quali  osservazioni  si  rende  mani- 
festa la  diversa  estimativa  che  la  legge  li  a 
fatta  del  diritto  d" inlervento ,  cui  perequila 
concede  tutto  lo  spazio  che  è  possibile,  ma 
con  un  limite  ragionevolissimo,  prima  però 
che  la  causa  sia  in  istato  di  decisione  a  termini 
delVart,  WL  Con  tale  richiamo  si  è  posto 
a  q-uesto  dettato  un  senso  di  generalità  di 
cui  si  poteva  dubitare.  È  giusto  che  l'  ac- 
cesso di  nuovi  pretendenti,  impreveduti 
dall'atto  fondamentale  della  lite  e  rimasto 
estraneo  ad  ogni  difesa,  non  venga  a  svol- 
gere dalla  decisione  la  causa  che  ha  supe- 
rato lo  stadio  della  discussione ,  giunto  a 
quello  stato  che  suggella,  a  cosi  dire,  la 
condizione  giudiciaria  dei  litiganti. 

440.  La  legge  sarda  aveva  lasciato  aperta 
una  controversia  di  termine  nella  quistione 
di  falso.  Quindi,  domanda  il  Mancini:  si  po- 
teva, secondo  quel  Codice,  promuovere  la 
procedura  di  falso  in  documenti  dopo  la 
iscrizione  definitiva  del  ruolo,  e  negli  otto 

udienza  a  tenore  dell'art.  168;  e  se  il  procedi- 
mento è  sommario,  dopo  rimesse  dalle  parti  o 
almeno  da  una  di  esse  le  conclusioni  a  termini 
delPart.  503.  » 
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giorni  anteriori  alla  udienza ,  siccome  era 
statuito  per  la  delazione  del  giuramento 
decisorio  ? 

Motivo  di  dubitare  si  era,  che  nell'art.  400 
trovavasi  scritto  —  la  querela  di  falso  nei  giù- 
dizii  civili  si  può  promuovere  in  qualunque 
stalo  di  causa — non  ag^^iungendosi  la  clau- 
sola ristrettiva  che  Tart.  265  aveva  avuto 
cura  di  porre  in  ordine  agi*  interventi.  Si 
era  adoperata  una  locuzione  non  diversa 
da  quella  che  si  usa  rispetto  al  giuramento 
decisorio  nelPart.  278  —  formula  che,  per 
notarlo  di  passaggio,  poteva  meritare  cen- 
sura di  pleonasmo,  non  importando  dire — 
in  principio — allorché  si  diceva  in  qt^lun- 
que  stadio  della  causa.  Una  locuzione  più  pre- 
cisa ha  tenuto  il  nostro  art.  297,  ove  non  si 
leggouo  quelle  parole  :  in  principio.  Ma  in 
ordine  a  questa  prova  del  giuramento,  tro- 
vavasi un  riguardo  tutto  ad  essa  speciale 
nell'art.  166,  nel  quale  non  era  fatto  cenno 
della  qu^erela  di  falso,  come  nel  nostro  arti- 
colo 175. 

Se  non  prendo  abbaglio ,  soggiunge  il 
Mancini,  conviene  distinguere  tre  stadii  o 
momenti  della  procedura.  Il  primo,  che  ò 
dalla  citazione  introduttiva  alla  iscrizione 
nel  ruolo  di  spedizione  che  è  rimasta  de- 
finitiva; il  secondo  che  corre  da  questo 
punto  a  quello  che  precede  immediata- 
mente gli  otto  giorni  mentovati  dalP  arti- 
colo 179  che  passar  devono  prima  della  udien- 
za (per  servirmi  di  questa  espressione  non 
molto  felice);  il  terzo  finalmente,  che  è  lo 
stesso  intervallo  degli  otto  giorni  anteriori 
a  quello  della  udienza. 

Cosi  diviso  il  tempo  legale,  io  penso  che 
la  dizione — in  qualunque  stadio  della  causa — 
sia  qualche  cosa  più  di  quello  che  è  con- 
cesso all'incidente  d'intervento,  e  qualche 
cosa  meno  di  quello  che  è  concesso  all'in- 
cumbente  di  giuramento  decisorio.  Biso- 
gna tenere  che  il  parlare  e  il  tacere  della 
legge  non  sia  mai  senza  ragione;  bisogna 
supporre  la  maggiore  ponderazione  possi- 
bile neir  opera  legislativa.  Oltre  le  parole, 
interrogando  lo  spirito  della  legge  (che  la 
procedura  nasconde  gravi  intendimenti  nel- 
r apparente  meccanismo  delle  sue  forme), 
una  gradazione  d'interesse  si  scopre  di  leg- 
gieri in  cotesti  istituti.  Massimo  è  nel  giu- 
ramento decisorio  destinato  a  finir  la  lite 


col  giudizio  supremo  della  coscienza  al 
quale  il  deferente  appella  in  una  convin- 
zione degna  d'ogni  rispetto.  Minore  assai  è 
neir  intervento ,  che  è  totalmente  nel  giro 
dell'interesse  privato,  e  all'ultimo  dipende 
dalla  diligenza  di  colui  che  vuol  esercitare 
questo  diritto  e  può  calcolare  il  suo  tempo. 

La  legge  e  la  giustizia  hanno  un  inte- 
resse più  generale  in  una  quistione  di  fal- 
so. Circa  il  quale  subbietto  convien  riflet- 
tere che  non  è  sempre  nel  beneplacito  della 
parte  attaccare,  quando  voglia,  un  documen- 
to di  falso.  È  d' uopo  che  il  documento  sia 
esibito  e  se  ne  faccia  uso  in  giudizio  per 
poterlo  impugnare;  è  d'uopo  che  il  vizio 
sia  conosciuto.  Sulla  stessa  linea  di  tempo 
è  posta  la  eccezione-  della  declinatoria  del 
foro,  come  sarà  discorso  a  suo  luogo,  che 
tiene  all'ordine  pubblico:  e  che  in  un  altro 
aspetto  mostra  di  essere  nel  sommo  favore 
della  legge,  poiché  lo  stesso  tribunale  può 
dichiararsi  incompetente  con  deteim inazio- 
ne d'ufficio.  Laonde  é  stata  savia  misura 
quella  adottata  dal  nuovo  Codice  di  proc. 
civile  del  Regno  d'Italia,  di  dirimere  ogni 
quistione,  ed  assimilare  la  querela  di  falso 
alla  delazione  del  giuramento  decisorio , 
per  cui  neir  art.  297  ha  detto  :  «  La  que- 
rela di  falso  incidente  si  può  proporre  in 
qualunque  stato  o  grado  della  causa  ». 

441.  Non  sarà  certamente  sfuggito  agli 
osservatori  che  il  Codice  non  ha  dedicato 
verun  titolo  speciale  a  definire  la  natura 
deir  incidente,  siccome  fece  il  Cod.  di  proc. 
civ.  francese  nel  titolo  XVf,  art.  337,  quello 
di  Napoli  nel  tit.  XI,  art.  431  ;  l'Ordinamen- 
to giudiziario  degli  Stati  romani ,  nel  tit. 
Vili;  il  Cod.  Modenese  nel  tit.  XXIII  del 
libro  I,  parte  II.  Per  altro  nel  moto  della 
istruzione  scritta  e  preliminare  che  occupa 
il  tit.  IV  ,  del  libro  I ,  la  nostra  legge  se- 
gua delle  tracce  ,  non  bene  ordinate  per 
certo  ,  ma  che  pure  lasciano  intendere  U 
concetto.  Benché  l'ordine  di  queste  dispo- 
sizioni sia  tutt' altro  che  invidiabile,  non- 
dimeno ivi  si  riconosce  che  uno  sviluppo 
degl'  incidenti  è  possibile,  laddove  il  Codi- 
ce di  procednra  francese  fu  autore  di  que- 
sto singolare  dettato,  che — toutes  demandes 
incidentelles  seront  formées  en  méme  temps — e 
venne  ossequiosamente  seguito  da  alcuni 
Codici  del  nostro  paese,  imitatori  per  ec- 
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cellenza:  e  dal  Codice  di  procedura  di  Mo- 
dena il  quale  deve  destar  maraviglia,  come 
quello  che  ,  giunto  per  V  ultimo  ,  doveva 
portare  con  sé  la  conoscenza  degli  errori 
altrui,  e  i  frutti  della  esperienza  (1). 

Cosi  strana  è  questa  forma  cumulaiiva 
degr  incidenti,  che  la  giurisprudenza  è  co- 
stretta interpetrarla  come  successiva. 

Tal  è  il  sentire  di  Pigeau  (Comm,,  tit.  1, 
p.  598  in  fin.  e  599),  di  Demiau-Crouzillach 
(p.  247),  di  BoiTARD  (t.  2,  p.  258)  di  Chau- 
veau-Carré  {Lois  de  proc.  Qu.  1268  quinq.). 

E  come  mai,  fattosi  il  quesito  se  possano 
formarsi  successi oamente  più  incidenti^  rispon- 
de Chauveau  —  che  l'affermativa  è  cei'ta  e  ri- 
sulta implicitamente  dal  testo  ?  Voleva  signi- 
ficare, io  credo,  esser  d'uopo  intendere  il 
contrario  di  ciò  che  la  legge  esprime  per 
conciliare  la  essenza  del  suo  dettato  colla 
natura  delle  cose. 

In  questo  la  superiorità  della  legge  sar- 
da ,  e  meglio  ancora  del  Regolamento  ro- 
mano, è  innegabile.  Ben  si  conosce  che  la 
parte  più  difficile  ad  assestarsi  in  un  Co- 
dice di  procedura  civile  è  T  organismo  de- 
grincidenti.  La  loro  tendenza  discentraliz- 
zatrice  (per  servirci  di  una  parola  in  uso)  è 
indubitata ,  avendo  la  funesta  suscettività 
di  balzare  la  istruzione  in  tempi  incalcola- 
bili ;  né  in  faccia  ad  essi  Tordito  della  tela 

(1)  Codice  di  proc.  civ.  di  Napoli,  art.  452: 
TuXit  le  domande  incidenti  saranno  falle  nel  tempo 
medesimo.  Non  potranno  chiedersi  le  spese  di  quelle 
che  saranno  slate  fatte  posteriormente  se  i  motivi 
di  quelle  esistevano  nel  tetnpo  delle  prime  domande. 
Per  amor  di  brevità  si  cade  nello  strano  ! 

Eppure  non  se  ne  accorse  il  Codice  di  proce- 
dura civile  di  Modena,  che  diceva  nell'art.  509: 
Tutte  le  domande  incidentati  devono  farsi  simuHa- 
neamente,  e  il  giudice  rigetta  d'uffizio  quelle  i  cui 
motivi  già  esistevano  al  tempo  delle  prime  domande, 
e  quelle  che  gli  risultano  manifestamente  destituite 
di  fondamento. 

Lo  sgomento  degP  incidenti  in  questo  Codice 
si  appalesava  eziandio  dall'art.  506,  che  li  fa- 
ceva, come  a  dire,  cadere  dal  cielo.  Quando  per 
sopravvenute  straordinarie  emergenze  nelle  cause 
ordinarie  o  sommarie  si  promuova  qualche  dimanda 
incidenlalej  il  giudice ,  con  decreto  da  notificarsi 
ad  ambe  le  parli,  ordina  la  comparsa  delle  mede- 
sime. 

lo  credo,  dice  il  Mancini,  che  analizzare  que- 
ste disposizioni  sarebbe  tempo  perduto. 


giudiziaria  può  mai  comporsi  con  quella 
esatta  precisione  che  è  lo  stesso  sforzo  dei 
legislatori  odierni.  Vi  si  aggiunge  una  certa 
voluttà  curialesca  di  moltiplicarli  pel  biso- 
gno delle  tariffe.  Ma  questa  seconda  parte 
può  avei*e  dei  rimedii  molto  semplici,  lad- 
dove la  prima  non  può  forzarsi  in  una  con- 
densazione inconcepibile. 

Bisogna  almeno  indicare  ,  se  non  la  ra- 
gione, il  modo  almeno  con  cui  può  conce- 
pirsi la  simultanea  esplosione  di  tutti  gl'in- 
cidenti !  Gli  annotatori  che  abbiamo  citati, 
aggirandosi  intorno  a  questo  sgraziato  ar- 
ticolo della  procedura  francese ,  sono  co- 
stretti anche  una  volta  o  dar  di  cozzo  nel 
testo;  e  a  dir  che  dovendo  alcune  domande 
incidentali  svolgersi  necessariamente  per 
ordine  successivo  (tali  sono  una  eccezione 
che  viene  dopo  un'altra  eccezione  e  serve 
a  combatterla),  le  spese  potranno  ripetersi. 
Eppure  la  legge  non  distingue  !  Si  affretta- 
no però  a  dichiarare  —  ces  deux  cas  exceptès^ 
les  frais  des  demandes  incidentes  tardivement 
intenlés  ne  doivent  entrer  cn  taxe.  —  E  sanno 
proprio  che  non  ci  sono  che  questi  due  casi 
eccettuati  ! 

Meritava  la  pena  che  uno  degli  ultimi 
Codici  di  procedura  comparsi  nella  peni- 
sola, quello  di  Modena,  si  facesse  a  racco- 
gliere la  eredità  dell'  art.  338  ! 

Il  CARRé,  part.  I,  liv.  II,  tit.  XVI,  dopo  avere 
deflnita  la  domanda  incidente  —  la  demande  in- 
cidente proprement  dite  n'esl  qu'une  demande  nou- 
velle,  formée  pendant  le  cours  d^une  instance  prin- 
cipale, soil  par  l*une,  soit  par  Vaulre  partie  (che  il 
Regolamento  romano  deBni  va  assai  bene — le  con- 
troversie che  nascono  o  vengono  occasionale  dalla 
dimanda  principale  e  che  si  promuovono,  sia  dalle 
parli  fra  loro  sia  fra  esse  ed  i  tersi  —  §  841  ), 
propone  questa  nomenclatura  :  demande  addi- 
lionelle  quando  la  domanda  incidente  si  propone 
dall'attore.  Vorrebbe  poi  che  quella  del  conve- 
nuto si  distinguesse  col  nome  di  reconvention 
0  demande  reconvenlionelle  (Toulliee,  t.  7,  nu- 
mero 348,  p.  121). 

La  domanda  riconvenzionale  è  una  domanda 
incidente  quanto  alla  forma,  ma  nella  sostanza 
ha  un  carattere  proprio  ,  che  non  si  può  rico- 
noscere in  tutte  le  incidentali  che  promuove  il 
reo  convenuto.  La  riconvenzionale  provoca  una 
quistione  di  fondo ,  e  attacca  immediatamente 
la  radico  dell'  azione  con  una  eccezione  peren- 
toria. 
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442.  Il  Codice  nostro,  occupandosi,  nel 
corso  del  libro  I,  degl' incidenti  nelle  loro 
varie  indoli  e  specificazioni,  viene  prescri- 
vendo le  forme  con  cui  devono  proporsi  e 
trattarsi:  dopo  ciò  è  in  diritto  di  stabilire 
una  seconda  categoria  d'incidenti,  che  non 
hanno  influenza  nella  decisione  di  merito, 
e  di  chiamarli  incidenti  di  mera  istruttoria 
senz' altra  descrizione. 

Il  moto  di  cotesti  incidenti  d'istruttoria, 
che  si  estendono  anche  a  quegl'  incom- 
benti esecutivi  che  riguardano  gì' incidenti 
della  prima  categoria,  è  regolato  negli  ar- 
ticoli 181  e  seguenti. 

La  facoltà  di  spedirli  ,  accordata  dalla 
legge  al  presidente,  o  al  giudice  che  ne 
avrà  da  lui  T incarico  (commesso)  o  dai 
loro  delegati,  è  una  disposizione,  dice  Man- 
cini, piena  di  saviezza  e  molto  utile  per  la 
rapidità  che  può  imprimere  agli  affari  ;  ciò 
di  cui  siaci  permesso  di  dubitare ,  edotti 
come  siamo  dall'  esperienza  che  sia  un 
tempo  perduto  quel  convenire  dinanzi  al 
presidente  per  un  accordo  tra  le  parti,  che 
non  avviene  mai ,  e  che  per  conseguenza 
debbono  essere  rinviate  dinanzi  al  tribunale 
ad  udienza  fìssa,  per  là  ottenere  la  decisio- 
ne dell'incidente.  Ne  abbiamo  detto  qual- 
che cosa  nell'esposizione  delle  idee  generali. 

443.  Il  procedimento  però  col  quale  si 
debbono  trattare  tutti  gl'incidenti  è  sem- 
pre il  sommario;  esso  può  dirsi  un  giudi- 
zio quasi  distinto  dal  giudizio  formale  sulla 
quistione  principale;  quindi  segue  tutte  le 
regole  del  procedimento  sommario  ,  con 
istruzione  all'  udienza.  Onde ,  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  13  mar- 
zo 1878,  ben  disse,  che:  «  11  procedimento 
incidentale  è  procedimento  sommario  ;  e 
perciò  possono  le  parti  nella  comparsa  con- 
clusionale ed  anche  all'udienza,  introdurre 
nuove  istanze ,  eccezioni  e  deduzioni  rife- 
rentisi  al  soggetto  dell'incidente,  ed  ag- 
giungere quindi  nuovi  capitoli  a  quelli  per 
la  cui  ammissione  si  ò  sollevato  incidente  » 
(Giurispr.   Tor,,  1878,  562). 

444.  Contro  la  sentenza  pronunciata  nel 
giudizio  incidentale  ben  si  può  produrre 
appello,  ed  in  tal  caso  non  devesi  alterare 
in  appello  il  procedimento  sommario  che 
l'è  proprio  in  prima  istanza.  Quindi  la  Corte 
di  appello  di  Palermo,  con  sentenza  6  no- 


vembre 1878,  disse,  che:  «  Sollevato  un  in- 
cidente in  causa  formale,  data  l'ordinanza 
presidenziale,  che,  abbreviando  i  termini, 
lo  rinvia  ad  udienza  fissa  al  tribunale,  l'esa- 
me dell'incidente  stesso  diventa  sommario. 
L' appello  quindi  proposto  contro  una  sen- 
tenza che  pronunziò  sull'  incidente  lo  è  ri- 
tualmente col  procedimento  sommario  » 
(Pignatelli  ed  Aragona  Pignatelli  —  Circ. 
Giurid,  1879,  48). 

445.  Fra  i  poteri  delegabili,  l'incombente 
che  concerne  h  visite  (liudiziali  è  una  ecce- 
zione (art.  272).  L'ordinanza  a  la  sentenza  che 
ordina  r  accesso y  ne  determina  P oggetto,  e  de- 
lega il  giudice  che  deve  eseguirlo.  Il  Sismondo 
(Processura  cjy.,  pag.  156)  né  da  una  ragione 
così  assennata  e  vera,  che  ci  piace  ripeterne 
le  parole  :  «  A  differenza  degli  altri  incom- 
benti, la  legge  non  ammette  che  per  le  vi- 
site giudiciali  possa  delegarsi  un  giudice 
di  mandamento,  tanto  rilevandosi  dagli  ar- 
ticoli 356  e  360.  Ed  è  facile  di  conoscere  il 
motivo  razionale  di  questa  esclusione,  solo 
si  ponga  mente  a  che  fra  gli  altri  scopi  per 
cui  una  vera  visita  giudiziale  viene  ordina- 
ta, trovasi  essenzialmente  quello  della  ispe- 
zione oculare  del  giudice ,  di  portare  cioè 
il  tribunale  rappresentato  da  uno  dei  suoi 
membri,  a  conoscere  personalmente  le  cose, 
e  formarsene  così  un  concetto  più  esatto  di 
quello  che  potrebbe  ottenere  alla  sola  let- 
tura degli  atti  o  di  una  relazione  che  gli 
venisse  fatta.  Il  quale  scopo  non  si  potrebbe 
certamente  conseguire  quando  venisse  de- 
legato un  giudice  di  mandamento,  perchè 
in  tal  caso  le  cognizioni  personali  del  giu- 
dice procedente  non  potrebbero  al  tribunale 
pervenire  altrimenti  che  per  iscritto,  come 
potrebbe  procurarsene  dalla  lettura  degli 
atti ,  o  dalla  relazione  di  un  terzo  qualun- 
que ,  e  non  avrebbe  mai  nel  suo  seno  un 
voto  determinato  dalla  convinzione  acqui- 
stata dal  luogo ,  e  per  conseguenza  dalla 
oculara  ispezione  della  cosa  ». 

Nel  nostro  Codice  di  proc.  civ.  bisogna 
distinguere  gì'  incidenti  ordinarli ,  che  si 
elevano  in  corso  di  causa ,  dagl'  incidenti 
di  mera  istruttoria,  che  si  elevano  in  corso 
d'istruzione,  relativamente  al  mezzo  d'istru- 
zione che  si  sta  espletando.  I  primi,  di  cui 
qui  specialmente  ci  occupiamo,  si  elevano 
dinanzi  al  presidente ,   mentre  i  secondi , 
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di  cui  parleremo  in  occasione  dei  diversi 
mezzi  di  istruzione,  si  elevano  dinanzi  allo 
stesso  giudice  delegato  all'  istruzione.  Sì 
gli  uni,  che  gli  altri,  quando  le  parti  non 
sian  d'accordo,  debbono  esser  risoluti  dal 
Tribunale  ;  laddove,  essendo  esse  d'  accor- 
do, il  presidente,  nel  primo  caso  ed  il  giu- 
dice delegato  nel  secondo,  tenendo  conto 
dell'accordo,  provvedono  per  l'esecuzione 
(art.  181).  Se  poi  le  parti  non  siano  d'ac- 
cordo, il  presidente  od  il  giudice  delegato 
le  rimette  dinanzi  al  tribunale  ad  udienza 
fissa,  perchè  l'incidente  sia  risoluto,  e  fosse 
pronunziato  anche  nel  merito,  se  la  causa 
si  trovasse  nello  stato  dì  esser  decisa. 

446.  Una  importantissima  quistione  è 
stata  quella  di  vedere  se  il  rito  prescritto 
dall'art.  181  del  Cod.  di  proc.  civ.,  secondo 
il  quale  gl'incidenti,  che  si  elevano  in  corso 
di  causa,  debbano  esser  portati  dinanzi  al 
presidente,  sia  ovver  no  di  rigore,  rimanen- 
do vietato  ai  procuratori  di  portarla  diretta- 
mente alla  decisione  del  tribunale.  A  quanto 
abbiamo  detto  a  censura  del  rito  incidentale 
nell'esposizione  delle  idee  generali,  suffra- 
gherebbe la  soluzione  che  i  procuratori  non 
abbiano  l'obbligo  di  presentarsi  preventi- 
vamente dinanzi  al  presidente ,  per  essere 
constatato  il  loro  disaccordo,  ma  che  pos- 
sano andare  direttamente  dinanzi  al  tribu- 
nale per  fare,  con  sentenza,  risolvere  l'in- 
cidente. E  questo  principio  abbiamo  pro- 
pugnato con  successo  nella  Corte  di  Anco- 
na, di  cui  facciamo  parte.  Quindi  applau- 
diamo pienamente  alla  soluzione  in  questo 
senso  data  alla  quistione ,  dalla  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli ,  la  quale ,  con  sen- 
tenza 5  settembre  1879,  decise,  che:  «  Di 
diritto  gl'incidenti  vanno  proposti  davanti 
il  presidente;  ma  se  si  va  dinanzi  il  colle- 
gio, senza  adire  prima  il  presidente,  e  vi 
è  dissenso  tra  le  parti,  il  collegio  ha  giu- 
risdizione per  provvedere  sull'incidente  me- 

(1)  ((  Attesoché  ,  per  espressa  disposizione  di 
legge  possono  i  giudici  decidere  ad  un  tempo 
così  la  quistione  d'incidente,  che  il  merito  della 
causa,  abbenchè  T  una  delle  parti,  a  diversità 
dell'altra,  abbia  ristrette  le  sue  conclusioni  alla 
preventiva  decisione  dell'incidente; 

«  Che  perciò  la  Corte  di  appello  di  Ancona, 
Sezione  di  Perugia ,  era  in  diritto  di  statuire 
contemporaneamente  sull'incidente  0  sul  merito, 


desimo  »  (Forziati  e  Bellelli  —  Ann.,  1879, 
:)S6  — Legge,  1880,  1,  29). 

Si  corre  però  il  rischio  da  parte  di  colui 
che  ha  proposto  l'incidente  direttamente 
davanti  al  tribunale,  di  trovare  assenziente 
il  contrario  procuratore,  che  potrebbe  con- 
chiudere farsi  diritto  alla  domanda  inciden- 
tale coir  esser  rilevato  dalle  spese;  ed  allora 
il  proniovente  dev'  essere  condannato  alle 
spese  del  giudizio  incidentale.  Anche  la 
Corte  di  Venezia ,  con  sentenza  7  settem- 
bre 1880  ,  disse  che  è  irregolare  bensì  il 
giudizio  incidentale  promosso  direttamente 
dinanzi  al  tribunale,  ma  non  è  nullo,  sog- 
giungendo :  «  Tutto  al  più  la  parte  citata 
direttamente  dinanzi  al  collegio  potrebbe 
chiedere  la  rifusione  delle  spese  del  giudi- 
zio, dimostrando  che  dinanzi  al  presidente 
avrebbe  aderito  alla  domanda  incidentale 
della  parte  attrice  »  (Tovelleri  e  Com.  di 
Soave— remi  Ven.,  1880,  565). 

Ma  come  si  potrebbe  fare  cosiffatta  di- 
mostrazione? Non  altrimenti,  che  aderendo 
con  la  sua  comparsa  conclusionale  all'udien- 
za; ogni  altra  dimostrazione  sarebbe  eviden- 
temente inutile,  laddove  con  la  conclusio- 
nale contrastasse  la  domanda  incidentale. 

447.  Egli  è  ben  da  avvertire  intanto,  che 
la  pronunzia  contemporanea  sul  merito  non 
può  mica  dipendere  dal  volere  delle  parti,  è 
il  tribunale  che  deve  giudicare,  se  sia  ovver 
no  opportuno  di  giudicare  anche  sul  meri- 
to. Quindi  con  ragione  la  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino,  con  sentenza  del  dì  22  no- 
vembre 1867,  nella  causa  Mancini  e  Santi, 
ebbe  a  pronunciare  ,  che  :  «  Quand'  anche 
una  delle  parti  restringa  le  sue  contesta- 
zioni air  incidente  ,  ove  V  altro  concluda 
per  la  decisione  di  merito,  e  la  causa  sia 
in  istato  di  esser  decisa ,  può  il  giudice 
pronunciare  congiuntamente  e  sull'inciden- 
te e  sul  merito,  anche  senza  addurre  apposi- 
to motivo  della  complessiva  decisione  »  (1). 

che  ravvisava  capace  di  ricevere  un  definitivo 
giudicato ,  mentre  tanto  si  chiedeva  nelle  con- 
clusioni del  Santi,  benché  quelle  del  Mancini  sì 
limitassero  alla  sola  quistione  dell'  interroga- 
torio ; 

(i  Che  non  vi  era  alcun  obbligo  nella  Corte 
istessa  di  dare  appositi  motivi  pei  quali  credesse 
opportuno  di  decidere  ad  un  tempo  l'incidente 
ed  il  merito,  poiché  il  motivo  sta  scritto  nella 
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448.  Pel  contrario,  quando  si  tratta  d'in- 
cidente di  mera  istruttoria,  è  necessità  che 
il  giudice  delegato,  atteso  l'urgenza,  prov- 
veda egli  stesso,  e  sol  quando  il  suo  prov- 
vedimento venga  opposto,  l'opposizione  bi- 
sogna che  sia  discussa  dal  tribunale  dele- 
gante. Analogamente  dunque  la  Corte  di 
appello  di  Lucca,  con  sua  sentenza  del  di  12 
decembre  1867,  causa  Provenzali  e  Balestri- 
ni ,  statui  che  :  ((  Il  tribunale  e  la  Corte , 
avanti  cui  pende  la  causa  in  merito ,  non 
può  prendere  cognizione  degl'incidenti  d'i- 
struzione e  dei  provvedimenti  richiesti  nella 
pendenza  della  prova,  che  quando  il  giudice 
0  pretore  delegato  ha  emesso  la  sua  pronun- 
cia ,  e  vi  è  stata  opposizione  di  una  delle 
parti  interessate  »  (1). 

Abbiamo  detto  ,  che  non  può  dipendere 
dalle  parti  la  simultanea  decisione  dell'in- 
cidente e  del  merito,  ma  si  bene  dalla  pru- 
denza del  tribunale.  Ma  può  il  presidente 
rimetterle  dinanzi  al  tribunale  per  l'una  e 
r  altra  decisione  ?  La  Cort«  di  appello  di 

legge ,  che  concede  ai  giudici  piena  facoltà  di 
tutto  eseguire,  mentre  per  altra  parte,  le  pro- 
lisse ragioni  dalla  sentenza  addotte  provano  a 
suQicienza,  che  la  Corte  si  valse  di  questo  ar- 
bitrio, perchè  la  causa  era  onninamente  istrutta 
nel  merito ,  ed  era  cosi  capace  di  ricevere  un 
definitivo  scioglimento  »  (Bettini,  voi.  19,  parte 
1,  col.  702). 

(1)  a  Considerato,  che  T  art.  208  del  Cod.  di 
proc.  civ.  dispone,  che  se  il  luogo  dove  si  deve 
eseguire  una  pruova  sia  distante  da  quello  in 
cui  siede  Tautorità  giudiziaria  davanti  alla  quale 
pende  alla  causa,  si  può  delegare  il  pretore  del 
mandamento,  in  cui  la  prova  deve  farsi  ; 

«  Che  l'art.  204,  cap.  1,  del  regolamento  ge- 
nerale giudiziario,  stabilisce  che  se  la  delega- 
zione sia  fatta  per  una  speciale  operazione  ri- 
flettente l'istruzione,  ogni  altro  incidente  di 
mera  istruzione,  ed  i  provvedimenti  di  urgenza, 
che  nel  corso  dell'operazione  delegata  possono 
occorrere,  debbono  proporsi  davanti  allo  stesso 
giudice  ; 

a  Che  il  disposto  dell'art.  209  del  Cod.  di  pr. 
suddetto,  dimostra,  che  il  giudice  delegato  da- 
vanti al  quale  devono  proporsi  i  suddetti  inci- 
denti d'istruzione  ed  i  provvedimenti  d'urgenza 
nel  corso  della  pruova,  ha  anche  la  competenza 
esclusiva  a  deciderli,  imperocché  dichiara,  che: 
(i  dai  provvedimenti  dati  dal  giudice  delegato 
per  l'esecuzione  della  prova,  si  può  reclamare 


Milano,  con  sua  sentenza  del  1  maggio  1868, 
nella  causa  Marchesi  e  Cicognini,  disse,  che: 
((  Il  collegio  giudicante ,  dinanzi  al  quale 
furono  rinviate  le  parti  per  la  decisione 
dell'incidente,  ed  anche  del  merito ,  ha  la  fa- 
coltà di  modificare  in  questa  parte  T ordi- 
nanza e  di  limitarsi  a  conoscere  dell'inci- 
dente ».  (Bbttini,  voi.  20,  part.  2,  col.  357J. 
Noi  diciamo:  ha  l'obbligo ,  quando  la  causa 
nel  merito  non  è  nello  stato  di  esser  deci- 
sa,  e  la  formola  del  presidente  nell'  ordi- 
nanza riguardante  la  decisione  in  merito , 
si  deve  avere  come  un  avvertimento,  non 
avendo  egli  nessun  potere  di  costringere 
il  tribunale  a  ciò  fare.  Imperciocché,  disse 
la  Corte  di  Modena ,  con  sentenza  6  giu- 
gno 1879:  «  La  riunione  dell'incidente  al 
merito  è  una  facoltà  attribuita  dall'art.  181 
Cod.  pi-oc.  civ.  al  presidente ,  di  cui  però 
non  deve  usare  a  capriccio,  ma  solo  allor- 
ché dallo  stato  in  cui  si  trova  la  causa  sorge 
una  sufficiente  probabilità  che  il  tribunale 
possa  esser  chiamato  a  conoscere  del  me- 

nel  termine  stabilito  dall'art.  183  (ossia  di  tre 
giorni).  Sull'istanza  dell'opponente,  il  giudice 
rimette  le  parti  ad  udienza  fìssa.  Il  giudice  può 
tuttavia  ordinare  l'esecuzione  provvisoria  del 
provvedimento,  non  ostante  reclamo,  salvo  nella 
parte  che  infligga  una  pena; 

((  Considerando  che  questa  Corte  di  appello, 
avendo  con  la  sentenza  del  3  luglio  ultimo  se. 
delegato  il  pretore  di  Marciana  (Isola  d'Elba)  per 
r  esame  dei  testimoni  da  farsi  sulla  faccia  del 
luogo  controverso,  rimase  il  detto  pretore,  per 
le  surriferite  disposizioni  di  legge,  investito 
anche  della  competenza  a  conoscere  e  decidere 
degl'incidenti  di  mera  istruzione,  e  a  dare  i  prov- 
vedimenti di  urgenza  occorrenti  per  compire  la 
prova  che  gli  veniva  commessa; 

a  Che  avendo  V  art.  200  surriferito  disposto 
che  il  giudice  delegato,  solamente  dopo  la  sua 
pronunzia  e  quando  sia  fatta  opposizione  alla 
medesima  dentro  il  termine  legale ,  rimette  le 
parti  ad  udienza  fìssa,  dice  quanto  basta  a  far 
comprendere  che  il  tribunale  o  la  Corte  avanti 
cui  pende  la  causa  in  merito,  non  può  prendere 
cognizione  degrincidenti  d'istruzione  e  dei  prov- 
vedimenti richiesti  nella  pendenza  della  prova, 
che  quando  il  giudice  delegato  ha  emesso  la 
sua  pronunzia,  e  vi  e  stata  opposizione  di  una 

delle  parti  interessate; (Bettihi  ,  voi.  19, 

par.  2*,  col.  745). 


Oaldi,  su  P.  S,  M.  Comm,  del  Cod,  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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rito  ))  (Molzae  Cuniborti  — ylnn.,  1879,  284).  ^ 

4i9.  Possono  intanto  esservi  degF  inci- 
denti che  abbiano  bisogno  di  un'  urgente 
risoluzione  ,  senza  attendere  che  il  tribu- 
nale vi  pronuncii,  in  questo  caso  è  dato  al 
solo  presidente  di  risolverlo  e  dichiarare 
che  la  sua  ordinanza  sia  esecutiva,  non 
ostante  reclamo  ,  con  cauzione  o  senza 
(art.  182).  Però  quest'ordinanza  va  soggetta 
a  reclamo,  non  sospensivo,  il  quale  dev'es- 
ser fatto  fra  tre  giorni  da  quello  in  cui  essa 
fu  pronunziata,  se  le  parti  eran  presenti, 
o  fra  tre  giorni  dalla  sua  notificazione,  se 
fu  profferita  in  contumacia.  Il  reclamo  si 
fa  con  domanda  al  presidente,  che  si  noti- 
fica alla  parte  opposta,  e  sul  medesimo,  il 
presidente  rimette  le  parti  ad  udienza  fissa 
dinanzi  al  tribunale  (art.  183). 

450.  Due  avvertenze,  una  sull'art.  182, 
l'altra  sull'art.  183.  Nel  primo  sta  detto: 
sentile  le  parti,  E  se  la  parte  chiamata  all'in- 
cidente sia  contumace,  come  f^i  potrà  sen- 
tire ?  Dovrebbe  questa  contumacia  essere 
di  ostacolo  alla  risoluzione  dell'incidente 
da  parte  del  presidente ,  ed  alla  dichiara- 
zione che  r  ordinanza  sia  esecutiva  ?  Non 
si  può  né  anche  concepire  una  simigliante 
idea.  L'  art.  ha  detto  sentite  le  parli ,  nella 
supposizione  che  siano  presenti,  ma  se  una 
delle  parti  è  contumace  ,  la  sua  non  pre- 
senza non  vale  ad  arrestare  la  risoluzione 
dell'incidente  con  la  forza  esecutiva  del- 
l'ordinanza; altrimenti  la  legge  stessa  male 
avrebbe  provveduto  al  caso  dell'urgenza, 
e  la  importante  risoluzione  e  tutelare  ese- 
cuzione si  sarebbe  posta  tutta  in  balìa  della 
parte,  che,  all'oggetto,  si  fosse  resa  contu- 
mace. Quindi  con  piena  ragione ,  la  Corte 
di  appello  di  Palermo,  con  sentenza  24  gen- 
naio 1881  ,  disse ,  che  :  €  Non  si  debbono 
interpretare  alla  lettera  le  espressioni  del- 
l'art. 182  del  rito  civile,  con  le  quali  il  le- 
gislatore prescrive  che  si  sentano  le  parli , 
poiché  con  tal  disposto  non  si  è  voluto 
esautorare  il  presidente  a  provvedere,  data 
l'urgenza,  e  sol  perché  una  delle  parti  nel 
suo  interesse,  si  ò  resa  contumace  »  (Giac- 
cio, Pumilia  e  Daino— 6Vrr.  Gir.,  1881.  345). 

451.  Nell'art.  183  è  detto:  che  si  può  fra 
tre  giorni  portar  reclamo  contro  l'ordinan- 
za del  presidente,  e  che  il  presidente  sul- 
l'istanza dell'opponente  rimetlc  ìe  parti  ad 


udienza  fìssa.  Or,  si  è  domandato  se  il  recla- 
mo contro  r  ordinanza  presidenziale  possa 
esser  portato  direttamente  alla  decisione 
del  tribunale,  ed  a  noi  non  sembra  dubbia 
l'affermativa.  Chi  si  oppone  evidentemente 
dissente;  a  quale  oggetto  dunque  andare 
dapprima  dinanzi  al  presidente?  Noi  davvero 
non  ne  sappiamo  escogitare  la  ragione:  il 
rito  per  la  discussione  è,  come  in  ogni  altro 
giudizio  incidentale ,  essenzialmente  som- 
mario ,  quindi  non  é  né  anche  necessario 
che  sia  tale  determinato  dal  presidente , 
potendo  l'opponente  chiamare  l'altra  parte 
a  comparire  a  giorno  fisso  ,  facendo  però 
l'opposizione  nei  tre  giorni,  a  pena  di  de- 
cadenza. In  questo  senso  la  Corte  di  ap- 
pello di  Palermo  ,  con  la  sentenza  testé 
cennata,  decise,  che:  ((  Non  é  nullo  il  re- 
clamo contro  r  ordinanza  del  presidente 
proposto  redo  tramite  avanti  il  tribunale  , 
invece  che  avanti  il  presidente  istesso ,  a 
norma  dell'art  183  del  rito  civile  ».  Non 
si  può  non  approvare  questo  pronunziato 
della  Corte  di  Palermo. 

452.  L'art.  184  stabilisce,  che  quando  il 
presidente  rimette  le  parti  dinanzi  al  tribu- 
nale, debba  nella  sua  ordinanza,  tracciare 
il  procedimento  a  seguirsi  ;  quindi  prescri- 
ve ,  che  debba  determinare  da  chi  debba 
esser  fatta  la  relazione,  se  dalle  parti,  o  da 
un  giudice  a  ciò  delegato;  in  qual  termine 
debba  l'ordinanza  esser  notificata  a  procu- 
ratori contumaci;  il  termine  in  cui  la  causa 
debba  esser' iscritta  a  ruolo  ad  istanza  di 
una  delle  parti,  ed  il  termine  in  cui  debba 
esser  fatta  dal  cancelliere  la  pubblicazione 
e  l'afTissione  nella  sala  dell'autorità  giudi- 
ziaria, indicante  l'udienza  per  la  causa;  il 
termine  in  cui  i  procuratori  debbano  noti- 
ficare le  comparse  conclusionali ,  e  final- 
mente il  termine  in  cui  gli  atti  si  debbano 
depositare  nella  cancelleria,  e  nelle  cause 
in  cui  pigli  parte  il  pubblico  ministero,  il 
termine  in  cui  dallo  stesso  dovrà  farsene 
la  restituzione  alla  cancelleria ,  per  esser 
comunicati  al  giudice  relatore  ,  od  esser 
restituiti  alle  parti. 

Questa  determinazione  del  presidente  però 
opiniamo,  che  non  sia  necessaria,  se  noa 
quando  la  causa  si  rimetta  dinanzi  al  tri- 
bunale per  pronunziare  tanto  sull'inciden- 
te, che  nel  merito;  dappoiché  laddove  fosse 
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chiaro,  che  il  tribunale  doq  potesse  pronun- 
ziare che  sul  solo  incidente,  basterebbe  che 
le  parti  fossero  rinviate  ad  udienza  fissa.  In 
tal  caso  nessun  dubbio  che  l'incidente  si 
debba  iscrivere  nel  ruolo,  come  ogni  altra 
causa  sommaria. 

453.  Qualunque  citazione  a  comparire 
dinanzi  al  presidente,  od  innanzi  al  giudi- 
ce ,  che  il  presidente,  giusta  Tart.  186, 
avesse  air  oggetto  delegato ,  può  farsi  o 
con  la  comparsa  stessa  con  cui  è  proposto 
r incidente  ovvero  con  biglietto;  ma  in  tal 
caso  bisogna  che  si  presenti  comparsa  al- 
Tudìenza  degl'incidenti. 

454.  Per  comparire  in  udienza  d' inci- 
denti ,  si  deve  dare  almeno  il  termine  di 
tre  giorni,  salvo  che  nei  casi  di  urgenza,  il 
presidente  non  abbrevi!  un  tal  termine,  po- 
tendo anche  permettere  la  citazione  ad  ora. 

455.  Finalmente  è  stato  deciso  da  molte 
Corti,  in  conformità  della  nostra  legge  di 


procedura ,  che  nessun  incidente  potrassi 
più  promuovere,  quando  sia  rimasta  ferma 
Tiscrìzione  a  ruolo;  se  non  che  il  tribunale, 
lungi  dal  pronunciare  sul  merito,  può  sti- 
mare necessario  di  ordinare  con  sentenza 
altra  istruzione,  pronunziando  preparatoria- 
mente o  interlocutoriamente.  Ma  di  ciò  ab- 
biamo discorso  trattando  della  iscrizione  a 
ruolo,  cui  ci  rimettiamo. 

Aggiungiamo  che  rettamente  la  Corte  di 
Cassazione  di  Firenze,  a  tal  proposito,  con 
sentenza  24  febbraio  1879,  disse,  che:  «  Non 
ò  necessario  di  seguire  sempre  il  rito  degli 
incidenti  per  introdurre  una  prova  in  causa 
formale;  ma  può  chiedersene  l'ammissione 
anche  in  via  subordinata  nelle  stesse  con- 
clusioni, le  quante  volte  della  necessità  ed 
utilità  di  un  mezzo  di  prova  non  possa  co- 
noscersi se  non  di  conserva  col  merito  » 
(Biraghi  e  Storivi  — Gaz z.  Trib,  Mil,  1879, 
307). 


Delle  eccezioni  d'incompetenza  e  di  ntillità  degli  atti. 

§  1.  del  Cod.  di  proc.  civ. 
Della  incompetenza  e  della  declinatoria  del  foro. 

Art.  1. 
Declinatoria  per  ragion  d' incompetenza. 


Art.  187,  188  e  189. 

Sommario.  —  456.  Indole  storica  àeWexceptio.  —  457.  Forma  intrìnseca  delle  eccezioni  e  loro  divisione.— 458.  Ec- 
cezione d'incompetenza  in  ragione  di  persona  o  di  materia.  —  459.  Benché  la  giurisdizione  raftoM^  pcr«ona« 
non  sia  prorogata  con  l'espresso  consenso  delle  parti,  un  tribunale  non  può  di  ufficio  rinviare  la  causa  con 
pretesto  d* incompetenza.— 460.  Come  s'intende  la  eccezione  declinatoria  deve  proporsi  prima  di  ogni  altra 
deliberazione. —  461.  L'eccezione  declinatoria  non  è  pregiudicata  dalla  costituzione  di  procuratore,  né  dalla 
domanda  di  comunicazione  dei  documenti,  —  462.  Ma  si  dalla  domanda  d'intervento  di  un  terzo. «^463.  Non 
giA  dalla  chiamata  in  garantia.  —  464.  Spirito  della  legga  in  ordine  alfabbandoiio  dell'eccezione. 


456.  Nel  dritto  romano  Vexceptio  è  quel 
modo  di  difesa  che,  senza  discutere  il  fatto 
originario,  o  l'esistenza  attuale  del  diritto, 
oppone  un  diritto  ad  un  altro,  avente  in  sé 
la  forza  di  distruggerne  la  potenza  effetti- 
va. Gran  virtù  ebbe  questo  mezzo  nel  siste- 
ma delle  formole,  e  molto  valse  come  stru- 
mento ad  introdurre,  sotto  velo  di  equità, 


I  importanti  riforme  legislative.  Così  la  in- 
I  flessibile  teoria  si  venne  piegando  verso 
resistenza  dei  fatti,  e  la  giustizia  dai  campi 
dell'astrazione  si  associò  ai  bisogni  della 
vita,  e  divenne  una  verità  reale.  Nel  regi- 
me formulario  le  eccezioni  scaturivano , 
coni'  è  noto ,  dalla  umanità  del  pretore  ; 
ma  poscia  rampollarono  eziandio  dalle  fonti 
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permanenti  del  diritto,  dalie  leggi,  dai  se- 
nato-consulti e  dalle  costituzioni  imperiali 
(Gajus,  IV,  118,  Fram.  3,  de  except,  e  1,  §  7). 
In  generale  le  eccezioni  richiamano  a  sé 
l'attenzione  del  giudice  in  un  ordine  di 
prevalenza  logica  sulla  intentio  ;  perciò  in 
un  corto  periodo  della  giurisprudenza  si 
chiamarono  praescripiiones ,  da  praescribere, 
marciando  in  capo  della  formola,  e  aveva- 
no per  iscopo  di  ributtare  la  domanda  del- 
l'attore  senza  bisogno  di  discutere  il  me- 
rito contenuto  nell'azione  (1).  Vi  avevano 
delle  eccezioni  che  sotto  nome  di  praejudi- 
cia  obbligavano  il  giudice  a  ristringere  nel 
frattanto  la  cognizione  della  causa  sino  al 
punto  di  non  recare  offesa  al  fondo  di  una 
quistione  che  poteva  essere  discussa  in  se- 
guito (2):  onde  si  dissero  praejudicia  (Maynz, 
Elém.  du  droU  romain,  2.* ed.,  voi.  1 ,  pag.  237). 
Altre  praescriptiones  tendevano  a  rimandare 
l'attore  per  motivo  d'incompetenza,  o  perchè 
ostava  un  giudicato  contrario,  o  il  termine 
a  produrre  l'azione  era  trascorso.  In  questo 
e  altri  casi  l'attore  si  dichiarava  non  vece- 
vable,  per  dirlo  coi  Francesi  :  senza  il  biso- 
gno di  penetrare  nel  fondo  delia  quistione. 
457.  Tutte  le  eccezioni  contengono  un  di- 
ritto sostanziale,  in  quanto  per  la  forza  di 
esso  diritto,  che  si  solleva  e  combatte  quello 
dell'attore,  il  reo  si  difende  respingendo  in 
un  momento  posteriore  l'esame  del  merito 
o  rendendolo  inutile.  Non  vi  è  nessuna  pena 


(1)  Anche  Pattore  poteva  fare  una  praescripU'o, 
sia  per  esprimere  delle  riserve  e  proteste  contro 
le  conseguenze  pregiudicievoli  che  avessero  po- 
tuto dedursi  dall' ac(io  intentata,  sia  per  deter- 
minare con  precisione  i  fatti  sui  quali  preten- 
deva fondare  la  sua  domanda;  nel  qual  caso  la 
praescriplio  era  una  specie  di  demonstralio.  Maynz, 
pag.  336.  voi.  1,  Fr.  2,  De  praescript.:  V.  L.  6, 
Cod.y  De  Iramact, 

(2)  Gajus,  IV,  133,  Fr.  25,  §  17,  De  haer  petit., 
Fr,  1,  §  1,  Famil.  ercù.,  Fr.  5,  §  2,  Fr.  13.  16, 
18.  21  De  except.,  L.  2,  Cod.,  de  ord.  jud.,  Fr.  4 
e  37,  De  pubi,  jud.,  Fr.  2,  5  1»  Vi  bonor.  rapi., 
Fr.  7,  §  De  irijur.,  Fr.  104,  De  reg.  jur. 

(3)  Le  eccezioni  perentorie  possono  riguardare 
anche  il  merito  ;  esse  sempre  formano  ostacolo 
alTesame  dell'azione,  quindi  bisogna  che  siano 
risolute  prima  della  decisione  del  merito.  Onde 
la  Corte  di  Cassazione  di  Palermo,  con  sentenza 
16  aprile  1873,  disse,  che:  «  Quando  da  taluna 


ad  intender  questo,  se  non  nelle  eccezioni 
tratte  dal  merito;  ma  è  chiaro  altresì  che 
una  eccezione  di  capacità ,  di  pagamento , 
di  compensazione,  di  prescrizione  e  via  di- 
scorrendo, benché  s'attacchi  al  merito  del- 
l'azione sino  ad  atterrarlo  e  annullarlo,  re- 
clama per  sé  stessa  un'  indagine  divisa  da 
quella  del  merito  ;  e  difatti  il  diritto  del 
reo  ,  in  quanto  è  una  exceptio  e  non  una 
semplice  difesa ,  ha  una  formola  sua  pro- 
pria ed  una  essenza  distinta. 

Le  eccezioni  di  cui  qui  si  favella  sono 
chiamate  in  diritto  francese  fins  de  non  re- 
cernir;  mentre  le  eccezioni  d'incompetenza 
sono  fra  quelle  che  dicono  fins  de  non  pro- 
céder, reclamando  la  non  jurisdictio  del  tri- 
bunale, e  la  6ua  giuridica  impotenza  a  co- 
noscere della  quistione. 

Il  PoNCET  annovera  quattro  sorta  di  ecce- 
zioni :  1.°  eccezioni  declinatone;  2.**  ecce- 
zioni perentorie  delle  instanze  (oggetto,  far 
annullare  la  procedura  seguita  dall'avver- 
sario) (3);  3.^  dilatorie;  4."  perentorie  del- 
l'azione (che  han  per  oggetto  di  perimere, 
non  la  procedura,  ma  l'azione). 

Noi  moderni  abbiamo  ricevuto  colTespres- 
sione,  anche  il  senso  óM'exceptio  del  diritto 
romano,  se  ne  togli  ciò  che  aveva  di  rituale 
e  di  nativo,  a  così  dire,  in  quel  suolo  ove 
questa  grande  giurisprudenza  ebbe  la  pri- 
ma radice  e  i  suoi  graduali  svolgimenti. 
Perciò  crediamo  essere  in  forte  abbaglio  il 


delle  parti  sia  stata  elevata  un'  eccezione  peren- 
toria ,  sia  di  forma  sia  di  merito ,  non  può  il 
giudice  procedere  oltre  nella  istruzione  del  me 
rito  stesso,  senza  aver  prima  rimossa  Teccezione 
perentoria»  (Renda  e  Grimaldi  —  Ann.,  VII,  1, 
396).  Il  principio  è  sì  rigoroso,  che  la  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli ,  con  sentenza  20  aprilo 
1870,  vi  subordinò  qualsiasi  altro  atto  od  istni* 
zione.  Quindi  decise,  che:  «  !•:  meritevole  di  cen- 
sura la  sentenza  con  la  quale,  senza  esaminare 
le  eccezioni  perentorie  della  causa ,  si  dispon- 
gono mezzi  di  istruzione  che  poi  possono  rima- 
nere senza  effetto  »  (Boccino  e  Bellofatto— C<»s- 
setta  N.,  XXIII,  178).  Né  importa  la  forma  con 
la  quale  siano  state  proposte,  avendo  la  Corte 
(li  Brescia,  con  sentenza  8  agosto  1866,  ben  detto, 
che:  «  Le  eccezioni  pregiudiziali  vanno  sempre 
decise  preliminarmente  ,  quand'  anche  la  parie 
non  ne  abbia  fatto  oggetto  che  di  conclusione  se- 
condaria »  (Brunelli  e  Glisentì  —  Ivi,  XX,  276). 
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BoiTARD  per  tutto  quello  che  dice  nel  titre  IV, 
De  Pexception,  dove  vede  uaa  profonda  diffe- 
renza fra  il  nostro  istituto  e  quello  delle 
leggi  romane;  dove  professa  di  non  cono- 
scere Veocceptio  se  non  nel  ristretto  orizzonte 
del  jus  praetorium  e  del  pio  sotterfugio  che 
si  permetteva  contro  il  rigore  del  diritto , 
mentre  sparito  l'antico  ordo  jndiciorum  e 
sciolto  il  formulario  (Maynz,  pag.  328),  le 
eccezioni,  e  nelle  loro  divisioni  e  nel  loro 
carattere ,  rimasero  come  tipo  cui  più  o 
meno  si  sono  avvicinati  gli  odierni  istituti. 

458.  Descrivendo  il  modo  dell'operare 
giudiziario  in  fatto  di  eccezione  di  incom- 
petenza ,  la  legge  distingue  da  ogni  altra 
ragione  di  declinatoria  quella  che  riguarda 
la  materia. 

Onde  a  regolare  sifiTatte  eccezioni  e  risol- 
verle, secondo  la  più  retta  interpretazione 
degli  articoli  187, 188  e  189  del  Cod.  di  proc. 
civ.,  crediamo  necessario  premettere,  quasi 
in  ricapitolazione  di  quanto  si  è  detto  nel  1.^ 
e  2.**  volume  di  quest'opera,  sulla  compe- 
tenza, le  regole  generali,  che  la  governano. 

Nei  secondo  volume  si  è  definita  la  com- 
petenza la  misura  secondo  la  quale  la  giurisdi- 
zione è  distribuita  dalla  legge  tra  i  varii  ma- 
gistrati ,  ovvero ,  usando  le  espressioni  di 
RoMAONOsi,  ndea  astratta  della  competenza 
censiste  nella  conformità  deVa  giurisdizione 
con  le  leggi  che  la  distribuiscano  tra  i  varii 
magistrati. 

Un  tribunale  può  essere  incompetente  per 
conoscere  di  una  contestazione  dinanzi  a  lui 
portata,  sia  a  ragione  della  natura  di  questa 
contestazione,  ratione  materiae,  sia  soltanto 
perchè  la  sua  giurisdizione  non  si  estende 
sino  al  territorio  nel  quale  il  convenuto  è 
domiciliato,  o  sino  al  luogo  dov'è  sita  la 
cosa  litigiosa  ;  imperciocché  ogni  tribunale 
spiega  la  sua  giurisdizione  su  di  un  terri- 
torio circoscritto,  oltre  il  quale  si  arresta 
ogni  suo  potere.  Da  ciò  consegue^  che  sonvi 
due  specie  d'incompetenza,  cioè,  una  detta 
materiale,  ratione  materiae,  o  assoluta,  e  l'altra 
detta  personale  o  relativa,  ratione  personae. 

L'incompetenza  assoluta  esiste,  sia  quan- 
do si  adisca  un  tribunale  ordinano  per  un'a- 
zione, di  cui  la  legge  gì' interdice  la  cogni- 
zione per  aver  questa  sottoposta  a  ragione 
d'interesse  di  un  ordine  superiore,  ad  un 
tribunale  tutto  differente,  o  di  eccezione, 


sia  quando  si  adisca  un  tribunale  speciale 
e  di  eccezione  per  un'azione  tutta  diversa 
da  quelle  che  la  legge  gli  ha  espressamente 
deferite.  Così  un  tribunal  civile  è  assoluta- 
mente incompetente  a  giudicare  in  causa 
commerciale  (V.  voi.  2,  delC attenenza  della 
giurisdizione  civile  e  la  commerciale)  e  vice- 
versa. L'incompetenza  poi  è  soltanto  rela- 
tiva, quando  un'azione  personale  sia  portata 
dinanzi  ad  un  tribunale  diverso  da  quello 
del  domicilio  del  convenuto,  oppure  quando 
un'azione  reale  è  deferita  ad  un  tribunale 
differente  da  quello  dove  la  cosa  è  sita  (V. 
voi.  3,  competenza  territoriale):  Incompetenza 
egualmente  assoluta  sarebbe  quando  per 
una  causa  di  competenza  del  pretore  ve- 
nisse adito  il  tribunal  civile  ;  quantunque 
questo  principio  siasi  posto  in  dubbio  da 
molti  autori  francesi ,  che  son  caduti  nel- 
l'errore di  supporre  nei  tribunali  civili  una 
competenza  universale  nell'ordine  dei  pro- 
cessi civili  (V.  voi.  3,  competenza  dei  tribunali). 

Havvi  dunque,  come  si  è  potuto  scorge- 
re ,  una  differenza  capitale  tra  l' incompe- 
tenza assoluta  e  la  relativa.  Le  disposizioni, 
che  han  fissati  i  limiti  delle  diverse  giu- 
risdizioni ,  sono  essenzialmente  di  ordine 
pubblico.  Invero  ,  è  d' interesse  generale  , 
che  ciascuna  autorità  non  valichi  i  limiti 
tra  i  quali  la  sua  azione  ed  i  suoi  poteri 
sono  stati  circoscritti ,  e  che  un  tribunale 
non  s' impossessi  di  cause,  che  per  la  loro 
natura,  la  legge  ha  demandate  a  tribunali 
differenti.  É  per  questa  ragione  gravissima, 
adunque,  che  l'eccezione  alla  quale  siffatta 
incompetenza  dà  luogo  non  può  essere  mai 
coperta  dal  consenso  espresso  o  tacito  delle 
parti,  ed  è  perciò  che  essa  può  esser  dedotta 
in  ogni  stato  e  grado  di  causa,  e  che  anche 
nel  silenzio  delle  parti,  l'autorità  giudizia- 
ria è  obbligata  a  pronunziarla  di  ufficio. 

Ne  deriva  come  necessaria  conseguenza, 
che  non  solo  il  reo  ,  ma  eziandio  V  attore 
che  scelse  alla  sua  azione  un  tribunale  in- 
competente può  allegare  la  incompetenza, 
impugnando  il  proprio  fatto;  benché,  com'è 
giusto,  dovrà  in  tal  caso  sopportare  le  spese 
e  rifondere  quelle  dell'avversario  (Boitard, 
n.^  351  ;  Henrion  de  Pansé y,  Trait.  de  Cord, 
jud.  Cassat.,  10  juill.  1816,  22  mai  1824,  3 
mars  1830,  oltre  di  numerose  decisioni  di 
I  Corti  reali.  Sirey,  t.  7,  part.  2,  pag.  257; 
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Cakrè  ,  (Ju.  72"2).  E  in  ogni  modo  il  pro- 
muovere Teccezione  è  nelP ufficio  del  pub- 
blico Ministero. 

La  competenza  relativa  poi  fonda  total- 
mente su  motivi  d'interesse  privato,  essa 
mira  soltanto  a  che  il  convenuto  non  sia 
distratto  dal  suo  giudice  giurisdizionale  , 
cui  ò  più  facile  V  accesso,  e  meuo  dispen- 
diosa riesce  la  lite.  Quindi  e  di  massima  , 
che  la  parte,  alla  quale  compete  Teccezio- 
ne  d' incompetenza  relativa ,  ha  piena  fa- 
coltà di  rinunziarvi ,  anzi  si  presume  che 
essa  vi  abbia  rinunziato  ,  quando  abbia 
omesso  di  proporre  la  declinatoria  prima 
di  ogni  altra  istanza  e  difesa. 

Con  altre  parole  dicesi  improrogabile  la 
giurisdizione  che  concerne  la  materia ,  e 
prorogabile  quella  che  non  riguarda  che  la 
persona  (V.  voi.  3,  della  prorogazione  della 
competenza).  Se  uq  tribunale  civile  è  com- 
petente a  conoscere  di  un'azione  personale 
per  causa  di  residenza  o  di  domicilio,  e  la 
questione  è  portata  ad  un  altro  tribunale 
civile,  la  incompetenza  di  quesf  ultimo  non 
è  ratione  materiae,  ma  personae;  e  intorno  a 
ciò  essendosi  a  lungo  discorso  nel  Trattato 
della  competenza,  voi.  3.**,  dobbiamo  rimet- 
terci alle  cose  dette. 

11  BoiTARD  riassume  la  dottrina  in  questo 
modo:  1.**  Trattandosi  di  incompetenza  ra- 
ziona materiae  il  reo  può  opporre  la  eccezio- 
ne in  ogni  stato  di  causa;  nell'altro  caso, 
egli  deve  affacciarla  prima  di  ogni  altra  di- 
fesa ed  eccezione;  2/  L* incompetenza  per 
ragione  di  materia  può  allegarsi  anche  dallo 
stesso  attore;  non  cosi  quella  di  persona, 
poiché  l'attore  col  giudizio  che  ha  intentato 
ha  sanato  ogni  difetto;  3.^  La  prima,  nel 
silenzio  delle  parti,  può  essere  pronunziata 
d'ufficio  dal  tribunale;  la  seconda  acquista 
al  tribunale ,  comunque  incompetente ,  la 
jurisdictio  che  altrimenti  non  avrebbe  avuta 
(n.*»  352). 

(1)  Il  Cod.  sardo  del  1854  diceva:  {{Uistanza.,. 
dev'  essere  proposta  prima  di  ogni  altra  ,  tranne 
quella  del  capo  /**  del  presente  titolo  (che  riguarda 
le  cauzioni):  art.  249. 1  legislatori  sardi,  commen- 
devoli  per  tanti  titoli ,  hanno  avuto  il  torto  di 
non  chinare  lo  sguardo  sugli  altri  lavori  nati 
in  Italia,  sempre  appuntandosi  ne' francesi  per 
correggerli  e  migliorarli.  Il  Cod.  di  procedura 
di  Parma  nell*  art.  214  aveva  chiarito  mirabil- 


Havvi  inoltre  ad  esaminare  un'altra  in- 
competenza ed  è  quella  che  vien  determi- 
nata tra  due  autorità  di  un  ordine  diffe- 
rente, per  la  natura  della  contestazione  a 
giudicare  ,  e  questa  competenza  dicesi  di 
attribuzione;  donde  i  conflitti,  di  cui  abbia- 
mo parlato  nel  voi.  2.** 

459.  Si  è  detto  che  la  jurisdictio  ratione 
personae  è  pi^o rogata  con  consenso  delle 
parti;  tuttavia,  non  dimostrandosi  espresso 
il  consenso  ,  sarà  in  facoltà  del  tribunale 
di  spogliarsi  della  causa ,  e  rimetterla  a 
quello  che  a  lui  sembra  competente?  II 
BoiTARn  così  opina  (n.**  352),  ma  a  noi  non 
pare  da  seguirsi  la  sua  opinione.  Il  giudice 
può  e  deve  supplire  ai  difetti  logici  della 
difesa,  e  nel  fatto  e  nel  diritto;  ma  non  può 
officiosamente  incaricarsi  di  quelle  difese 
che  si  propongono  per  via  di  eccezione  for- 
male e  che  non  furono  proposte  né  conclu- 
se. Onde  si  rivela  un'altra  importante  diffe- 
renza fra  la  semplice  difesa,  e  la  eccezione 
che  accampa  un  jus  novum ,  in  contraddi- 
zione al  diritto  dell'attore,  esige  un  for- 
mula sua  propria  (Carré,  Qu.  747;  Berriat- 
Saint-Prix,  pag.  254).  È  d'uopo  che  si  tratti 
di  tale  eccezione  che  interessi  l'ordine  pub- 
blico. Ma  essendo  ammesso  che  non  è  di 
quest'ordine  la  incompetenza  relativa,  ne 
segue  che  non  può  d'ufficio  essere  decisa: 
ne  tampoco  proposta  dal  pubblico  Ministe- 
ro, che  non  ha  voce  se  non  dove  si  tratti 
d'incompetenza  ratione  materiae. 

460.  L'art.  249  del  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1859  stabiliva:  «  L'istanza  perchè  il  tri- 
bunale si  dichiari  incompetente  dev'essere 
proposta  prima  di  ogni  altra  deliberazione  );. 

Il  testo  francese  ha  —  preventivamente  a 
qualunque  altra  eccezione  e  a  qualunque  rispo- 
sta :  art.  169.  E  il  Codice  di  procedura  di 
Napoli — precedentemente  a  tutte  le  altre  ecce- 
zioni e  difese:  art.  263  (1).  Con  più  "proprietà 
di  linguaggio,  il  secondo  comma  del  nostro 

mente  la  situazione  delle  competenze  dicendo: 
K  quando  il  tribunale  nanti  cui  è  stata  chiamata 
la  parte  è  incompetente  per  ragione  o  delta  somma 
domandata ,  o  del  domicilio  del  reo  conveniUOt  o 
delta  situazione  dell^oggetto  litigioso,  la  parte  prima 
di  ogni  altra  eccezione  o  difesa  può  domandare  di 
essere  rimessa  ai  giudici  competenti)).  Quella 
parte  del  Kegolamonto  romano  10  novembre 
1834  che  tratta  delle  eccezioni,  §  775  e  seg.  può 
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art.  187  dice  :   deve  esser  proposta  prima  di  ! 
ogni  altra  istanza  o  difesa,  né  si  può  pronun- 
ziare di  uffizio. 

Tutto  ciò  è  teoria  :  le  difficoltà  si  pre- 
sentano nella  pratica. 

Nel  testo  francese  suol  dare  impaccio 
quella  espressione  préalahiement  à  toules  aa- 
ires  ExcEPTioNs ,  specialmente  accostando 
questa  dizione  a  quella  dell'art.  166,  in  cui 
presso  a  poco  si  usava  la  stessa  forma  di 
dire.  «  Tous  étrangers ,  demandeurs  prin- 
cipaux  ou  intervenants,  seront  tenus,  si  le 
défendeur  le  requiert,  avant  toute  exception, 
de  fournir  caution  etc.  »  Fra  questi  due  avant 
toiU  quale  si  deve  preferire  in  effetto  dal  reo 
che ,  mentre  ha  diritto  alla  cauzione  ,  ha 
pure  diritto  di  opporre  la  declinatoria  del 
foro  ?  Questa  che  il  Boitard  chiama  anti- 
nomia (n.**  354)  tormenta  i  commentatori. 
Molto  più  se  si  aggiunge  un  terzo  avant 
tout  che  viene  anch'esso  a  reclamare  il  suo 
posto  d'onore:  che  è  quellp  del  173;  «  Toute 
nuUité  d'exploit  ou  d'acte  de  procedure  est 
couvert,  si  elle  n'est  proposée  avant  toute 

DÉFENSE    ». 

Di  queste  tre  eccezioni  ,  ognuna  delle 
quali  dev'essere  prima  di  ogni  altra,  quale 
sarà  la  prima?  Non  stimiamo  noi  ch'entri 
nei  nostri  doveri  risolvere  il  problema  ab- 
bastanza bizzarro  in  fatto  di  legislazione , 
e  d'altronde  si  può  vederlo  al  numero  ci- 
tato dell'  opera  del  Boitard.  A  noi  invece 
resta  l'osservare  come  il  legislatore  sardo 
dapprima  e  poscia  il  nostro  legislatore  ab- 
biano saputo  schivare  lo  scoglio. 

Il  Codice  di  procedura  del  1854  descri- 
vendo nell'art.  249  la  eccezione  della  cau- 
zione da  prestarsi  dallo  straniei'o  attore  in 
giudizio  ,  oggi  dal  nostro  Codice  abolita , 
voleva  che  la  inchiesta  precedesse  ogni  altra 
eccezione.  Cosi  dicevasi  ancora  nel  252  par- 
lando della  eccezione  declinatoria— ma  però 
si  dava  la  preferenza  alla  eccezione  della  cau- 
zione. Anche  l'eccezione  delia  nullità  aveva 
il  suo  avant  tout,  ma  posteriormente  all'ec- 
cezione suddetta  (art.  256).  Si  era  veduto  lo 

dirsi  un  capolavoro.  Il  Codice  di  procedura  ci- 
vile di  Modena  preGgge  un  termine  ed  è  perspi- 
cuo in  questo  tenore:  a  Se  il  giudice  adito  dal- 
l'attore sia  incompetente  per  ragione  di  domi- 
cilio, di  situazione  della  cosalo  per  altro  titolo 


scoglio  e  si  era  evitato.  Le  eccezioni  furono 
ordinate  nella  loro  scala.  Quella  della  cau- 
zione dello  straniero  in  primo  luogo;  indi 
la  declinatoria;  dopo  questa,  la  eccezione 
di  nullità.  Con  la  legislazione  del  1859 
sparve  la  cauzione  dello  straniero ,  come 
illiberale,  e  sparve  insieme  ogni  difficoltà 
neir  ordine  delle  eccezioni. 

Il  vigente  Cod.  di  proc.  civ.  non  avendo 
mica  riprodotto  la  cauzione  judicatum  solvi 
del  Codice  francese  e  degli  altri  della  pe- 
nisola sul  medesimo  stampo,  la  quistione 
presso  di  noi  è  evitata.  Riguardo  all'ecce- 
zione di  nullità ,  il  secondo  comma  del- 
l'art. 190  dice  espressamente  che  alla  me- 
desima andar  deve  preferita  l'eccezione  di 
declinatoria  del  fóro  (V.  appresso  n.°  seg.). 

461.  V eccezione  declinatoria  del  fóro  non  è 
pregiudicata  dalla  costituzione  di  procuratore, 
né  dalla  domanda  della  comunicazione  dei  do- 
cumenti. 

La  costituzione  di  procuratore  non  è  una 
difesa;  ma  la  condizione  sine  qua  non  ci  può 
essere  difesa!  E  la  integrazione  della  rap- 
presentanza giudiziaria;  è  un  atto  necessa- 
rio (  DuPARC-PouLLAiN  ,  Pvincipcs  de  droit , 
tom.  9,  pag.  4,  n.^  3.;  Cassat.  26  juill.  1808, 
SiR.,  anno  1808). 

Neppur  l'altra  quistione,  a  nostro  pare- 
re ,  meriterebbe  di  essere  seriamente  pro- 
posta ,  se  non  si  fosse  intesa  la  voce  elo- 
quente dell'avvocato  generale  Daniel  a  dire 
((  che  la  domanda  di  una  copia  de'  docu- 
menti giustificativi  è  una  vera  eccezione , 
poiché  tende  a  sospendere  la  condanna  ». 
Così  nella  sua  requisitoria  alla  sezione  de'ri- 
corsi  20  gennaio  1810  (Carré,  Quest.  718). 
Avvertasi  però  che  quivi  trattavasi  della 
nullità  di  un  atto  di  citazione.  La  Corte  di 
Cassazione  aderiva  a  questa  conclusione , 
che  giustamente  il  Carré  e  appresso  lui  lo 
Chauveau  rigettarono,  sendochè  anche  l'e- 
same de'  documenti  è  operazione  necessa- 
ria a  bene  intendere  la  natura  della  qui- 
stione ,  senzachè  non  può  elevarsi  veruna 
eccezione. 


che  non  importi  assoluta  incompetenza,  il  reo  deve 
opporre  1* ecce/Jone  declinatoria  del  foro,  con 
atto  documentato ,  prima  che  scada  il  termine 
per  la  risposta,  filtri  menti  non  e  più  ammesso»: 
art.  459. 
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462.  La  domanda  d'intervento  di  un  terzo 
fatta  dal  convenuto  pregiudica  l'eccezione  de- 
clinaioria. 

Mkrlik  disse  eoa  ragione  (Nouv  Répert,, 
t.  3,  pag.  347)  che  «  ogni  conclusione,  che 
tende  a  far  intervenire  una  parte  di  più, 
invoive  evidentemente  la  rìcogoizioae  della 
giurisdizione  deltribunale. 

363.  Bisogna  dire  diversamente  se  trattisi  di 
chiamata  in  garanzia  a  termini  dell'art,  i93 
del  Cod.  di  proc.  civ. 

li  Carré  in  alcune  note  erudite  e  assai 
bene  ragionate,  alla  0u.  719,  e  Io  Chauveau, 
Qu,  760  bis,  hanno  sviluppata  la  quìstione 
che  quest'ultimo  dice  assez  sérieuse.  Per  te- 
nerci in  termini  brevi  faremo  osservare,  che 
la  chiamata  in  garanzia  è  un  atto  neces- 
sario nel  senso  di  tutelare  il  proprio  inte- 
resse contro  Toifesa  che  ci  pei*cuote,  e  tende 
non  già  ad  approvare  il  giudizio  che  ci  è 
mosso  contro ,  ma  anzi  ad  accumulare  ed 
Bcrresrere  i  mezzi  della  opposizione.  La 
chiamata  in  garanzia  è  tanto  diversa  dalla 
chiamata  in  causa,  quanto  sono  diverse  le  di- 
sposizioni dell'art.  193  e  seg.  da  quelle  del- 
l'art. 201  e  seg.  Questa  è  del  tutto  volon- 
taria; mentre  la  prima  deve  farsi  sotto  pena 
di  perdere  i  diritti  di  rivalsa,  e  deve  farsi 
nel  termine  prescritto  nel  predetto  art.  193. 
Anzi  fu  osservato  che  questo  termine  è  più 
breve  di  quello  che  sì  accorda  per  opporre 
la  declinatoria;  laonde  verrebbe  questa  as- 


surdo, che  si  dovrebbe  angustiare  il  tempo 
onde  non  isfuggisse  dall'altra  il  termine 
della  chiamata;  e  molto  probabilmente  non 
si  farebbe  mai  tanto  presto  ad  opporre  e 
discutere  il  merito  della  declinatoria,  che 
il  termine  della  chiamata  in  garanzia  non 
vi  uscisse  di  mano.  Finalmente  il  reo  non 
fa  già  la  pi*opria  difesa  chiamando  il  terzo 
garante,  ma  come  egli  ha  diritto  di  essere 
difeso  da  costui,  gli  apre  cosi  la  via  a  pre- 
sentarsi ed  assumere  validamente  la  difesa, 
che  potrebbe  appunto  consistere  in  una  ec- 
cezione declinatoria,  che  altrimenti  il  terzo 
non  poti^ebbe  mai  opporre. 

464.  Del  resto,  lo  spirito  della  legge  s'in- 
tende; esso  non  riconosce  il  pregiudizio  se 
non  in  qualche  determinazione  che  mostri 
aperto  l' animo  di  risolvere  sul  merito  ;  o 
che  ad  ogni  modo  importi  consenso  non 
equivoco  di  accettare  la  giurisdizione.  Con- 
tuttociò  la  espressione  prima  usata  dal  Cod. 
sardo  era  troppo  vaga  ;  e  ciò  che  era  più, 
non  veniva  consacrata  dall'uso  del  Codice, 
non  trovandosi  forse  in  verun  altro  luogo 
questo  enunciato  in  una  significazione  pi*e- 
cisa  e  sensibile.  Vizio  corretto  dal  Codice 
di  procedura  civile  vigente ,  il  cui  chiaro 
intendimento  è  quello  di  volere,  che  la  ec- 
cezione di  declinatoria  intender  ai  debba 
abbandonata  quando  non  sia  proposta  prima 
di  ogni  altra  istanza  o  difesa,  che  riguardi 
esclusivamente  la  persona  del  convenuto. 


Art.  2. 


DecliDatoria  por  ragione  di  connessi^. 


Sommario.  —  465.  Richiamo.  Concorso  delle  giurisdizioni.  Liti-pendenza.  Ck)nne88Ìtà.  —  46(5.  Procedimento. — 467. 
Come  si  coDciKa  la  facoltà  che  ha  il  tribunale  di  merito  di  spogliarsi  della  causa  rimettendola  al  tribunale 
di  prevenzione,  colla  facoltà  regolatrice  delPautorità  superiore?  —  468.  Il  tribunale  a  cui  da  tr.bunale  dVjfual 
grado  è  fatto  il  rinvìo  non  ò  obbligato  a  rispettare  questa  decisione.  —  469.  Si  può  promuovere  immediata- 
mente il  regolamento  d'incompetenza.  —  470.  La  connessità  produce  incompetenza  as&oluta  ma  diretta,  se- 
condo una  dottrina  del  Poncet.  —  471.  Se  il  tribunale  possa ,  rigettando  la  eccezione  di  liti-pendenza  o  di 
connessione,  giudicare  contemporaneamente  il  merito.  Omrisprudenza  francese.  Legislazione  italiana. 


465.  Giova  anzitutto  dichiarare  che  qìii 
non  dobbiamo  occuparci  di  quella  teorica, 
che  Tillustre  autore  del  trattato  sulla  com- 
petenza chiamòdel  concordo /?o/fns«a/«  (voi. 3"), 
che  suppone  piuttosto  un  conflitto  di  prin- 
cipii  e  di  regole  normali,  che  un  concoi^so 
di  liti  pendenti  avanti  più  tribunali,  la  cui 
coesistenza  minaccia  un  perturbamento  nel- 
l'ordine statuito  alle  giurisdizioni.  Fu  detto 


ed  è  veramente  nn  concorso  effettuale,  e  quivi 
stringeremo  le  nostre  considerazioni. 

1  momenti  di  questo  concoi*so  possono 
variare,  giusta  il  grado  maggiore  o  minore 
dei  rapporti  giuridici  che  i  moltiplici  giu- 
dizi! hanno  fra  loro.  Quindi  può  esservi  o 
litipendenza ,  ovvero  connessione  (V.  detto 
voi.  3."),  cioè  vera  identità,  o  semplicemente 
una  relazione  logica,  per  la  quale  separan- 
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dosi  i  giudizii ,  la  giustizia  corre  pericolo 
di  8inembrai*si  in  opposte  e  ripugnanti  de- 
cisioni. La  legge  ha  adombrate  queste  due 
forme  di  relazioni  giudiciarie  nell'art.  108, 
ivi  dicendo  :  «  Quando  una  medesima  causa 
0  due  cause  tra  loro  connesse  siano  state 
promosse  davanti  due  o  più  autorità  giu- 
diziarie ,  la  domanda  per  il  regolamento 
della  competenza  dev'esser  proposta  davanti 
quella  autorità  giudiziaria  immediatamente 
3uperioi*e,  da  cui  le  medesime  siano  dipen- 
denti }}.  Non  è  poi  del  diritto  giudiziario  de- 
terminare i  requisiti  di  codeste  relazioni  in 
ordine  agli  effetti  civili  che  ne  derivano  ; 
quindi  il  Codice  di  procedura  non  fa  che 
tracciare  il  metodo  regolamentare. 

466.  La  legge  parte  da  un  dato  che  sup- 
pone, e  che  diventa  condizione  dei  suoi  or- 
dinamenti, Videntità,  la  connessione  delle  liti. 
Bisogna  primieramente  fissare  l'autorità  che 
deve  sciogliere  il  nodo  delle  intrecciate  giu- 
risdizioni ;  e  di  quello  occupandosi  l'art.  42 
God,  sardo  disponeva,  a  Delle  quistioni  di 
connessione  fra  i  giudici  di  mandamento 
decide  il  tribunale  di  circondario,  se  i  man- 
damenti esistono  in  esso  ;  se  appartengono 
a  diversi  circondarli  dipendenti  da  una  Corte 
d'appello,  questa  risolve;  se  a  circondarli 
dipendenti  da  Corti  d'appello  diverse,  giu- 
dica la  Cassazione.  Se  le  cause  pendono 
avanti  più  tribunali  soggetti  alla  stessa  Corte 
d'appello,  a  questa  appartiene  il  decidere; 
la  Corte  suprema  definisce  le  pendenze  di 
questa  natura  fra  tribunali  di  circondari 
allogati  sotto  diverse  giurisdizioni  d'appello 
o  fra  le  stesse  Corti  d'appello  ». 

Il  nostro  art.  108  si  limita  a  dire  soltanto, 
che  la  domanda  per  regolamento  della  com- 
petenza dev'esser  proposta  davanti  queWaur 
torità  giudiziaria  immediatamente  superiore, 
da  cui  le  medesime  siano  dipendenti.  Laonde 
non  ha  provveduto,  come  nel  Cod.  sardo, 
al  caso  in  cui  le  autorità  giudiziarie  tra  cui 
deve  aver  luogo  il  regolamento  della  com- 
petenza ,  non  siano  ambedue  dipendenti 
dalla  medesima  autorità  immediatamente 
superiore.  É  questa  una  lacuna  che  biso- 
gna colmare.  Quindi  noi  diciamo  che  la  di- 
pendenza di  entrambe  le  autorità  è  una  con- 
dizione dettata  dalla  legge ,  la  quale  non 
avverandosi,  è  forza  che  si  passi  ad  auto- 
rità giudiziaria  di  grado  più  alto,  dalla  quale 


quelle  tra  cui  deve  regolarsi  la  competenza, 
possano  entrambe  dipendere.  Sicché ,  noi 
pensiamo  che  bisogna  seguire  la  stessa  li- 
nea tracciata  dall'articolo  251  del  Cod.  di 
proc.  sardo  del  1859. 

La  quistione  del  regolamento  della  com- 
petenza è  quistione  di  ordine  pubblico,  nella 
quale  secondo  il  sistema  di  tutte  le  proce- 
dure ,  doveva  conchiudere  il  pubblico  Mi- 
nistero, ma  dopo  la  legge  del  28  novembre 
1875,  n."*  2781,  con  la  quale  molte  attribu- 
zioni di  questo  magistrato  sono  state  sop- 
presse ,  non  havvi  bisogno  del  suo  inter- 
vento ,  salvo  quando  stimasse  necessario , 
per  l'osservanza  della  legge,  l'aver  comu- 
nicazione degli  atti ,  e  conchiudere  all'  u- 
dienza,  in  conformità  dell'ultima  parte  del- 
l'art. 346  del  Cod.  di  proc.  civ.,  e  dell'ar- 
ticolo 160  della  legge  sull'ordinamento  giu- 
diziario, mantenuti  in  vigore  in  detta  legge 
di  soppressione.  Intanto  una  piima  inda- 
gine forma  il  criterio  preliminare  dell'au- 
torità competente,  che  trovando  elementi 
d'identità  o  connessione  ordina  che  la  istanza 
del  regolamento  della  competenza  sin  notificata. 
Così  si  dà  luogo  a  un  contro-ricorso  in  cui 
la  parte  dissenziente  deduce  le  sue  oppo- 
sizioni ;  poi  la  istruzione  della  causa  si  ha  per 
compita  in  contraddittorio ,  e  senza  ulteriore 
dibattimento,  salve,  ove  si  credono  neces- 
sarie ,  le  osservazioni  del  Ministero  pub- 
blico, il  regolamento  è  definito.  Insomma 
le  quistioni  d'incompetenza  e  declinatoria 
del  fóro,  stabilisce  l'art.  189,  sono  propo- 
ste e  giudicate  secondo  le  norme  stabilite 
dall'art.  181  e  seg.,  per  gl'incidenti. 

Ma  dinanzi  al  presidente ,  o  giudice  de- 
legato agl'incidenti,  le  parti  si  potrebbero 
mettere  di  accordo  per  la  risoluzione  del- 
l'incidente  e  noi  abbiamo  superiormente 
detto,  che  trattandosi  di  incompetenza  as- 
soluta, inutile  diventa  qualunque  consenso 
espresso  o  tacito  delle  parti;  e  manteniamo 
il  principio  anche  in  questa  emergenza, 
dappoiché  se  l'accordo  delle  parti  dinanzi 
al  presidente  avesse  per  risultato  di  inve- 
stire della  causa  un'autorità  giudiziaria  as- 
solutamente incompetente,  esso  sarebbe  ra- 
dicalmente nullo  ed  improduttivo  di  effetti, 
dappoiché  tanto  le  parti  stesse,  che  il  tri- 
bunale incompetentemente  adito,  senza  te- 
ner conto  del  detto  accordo,  potrebbero  le 


Oaldi,  mu  S.  P.  M.  Comm.  de!  Cod,  di  pì'oc.  civ.  Voi.  IV. 
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une  eccepire,  e  Taltro,  anche  di  ufiBcio,  pro- 
nunziare la  propria  incompetenza. 

467.  É  in  relazione  a  questo  principio 
Taltro  consagrato  nell'articolo  104  col  quale 
si  stabilisce  che  quando  si  tratti  di  due 
autorità  giudiziarie  egualmente  competenti, 
la  causa  dev'esser  decisa  da  quella  davanti 
di  cui  ristanza  è  stata  preventivamente  prò- 
mossa.  Ma  come  può  conciliarsi  questa  di- 
sposizione che  attribuisce  allo  stesso  tribu- 
nale a  cui  è  portata  la  quistione,  il  diritto 
di  spogliarsi  della  causa  e  rimetterla  al  tri- 
bunale di  prevenzione,  come  può  conciliarsi, 
dicevamo,  col  sistema  che  impone  il  ricorso 
ad  una  autorità  superiore,  a  cui  è  dato  il 
potere  di  regolare  la  competenza  ?  11  tribu- 
nale di  prevenzione  a  cui  la  causa  è  rin- 
viata da  un'autorità  pari  alla  sua,  sarà  obbli- 
gato di  ritenerla  e  di  unirla  effettualmente 
a  quella  che  ha  già  nel  suo  dominio  ? 

Per  armonizzare  le  disposizioni  diremo 
che  la  legge  porge  due  ordini  di  rimedii 
a  favore  di  coloro  che  hanno  interesse  di 
non  separare  i  giudizii  e  di  farli  decidere 
da  un  solo  tribunale  e  con  una  sola  sen- 
tenza. Il  primo  rimedio  consiste  nella  istanza 
di  cui  parla  Tart.  104.  La  connessione  è,  o 
pare,  al  tribunale  dimostrata;  si  astiene  dal 
giudicare,  e  visto  che  la  causa  che  pende 
avanti  all'altro  tribunale  ha  la  priorità  del 
tempo,  ad  esso  la  invia.  La  facoltà  del  rin- 
vio suppone  senza  dubbio  la  facoltà  di  giu- 
dicare nel  tribunale  del  rinvio;  quindi  po- 
trà il  tribunale  a  cui  la  causa  è  rimessa , 
unirla  alla  propria,  e  deciderle  entrambe 
con  una  sola  sentenza. 

Non  è  dichiarato  nell'art.  104  se  il  tribu- 
nale a  cui  si  rinvia  debba  essere  posto  nella 
stessa  periferia  della  giurisdizione  di  ap- 
pello 0  altrimenti  ;  ma  appunto  perchè  la 
legge  noi  dichiara ,  deve  ritenersi  faculta- 
tivo  il  rinvio  a  qualunque  tribunale ,  che 
non  sia  di  grado  superiore.  E  diciamo  che 
non  sia  di  grado  superiore,  sia  perchè  l'in- 
feriore può  astenersi  dal  giudizio  in  osse- 
quio di  una  giurisdizione  superiore ,  ma 
non  può  rinviare  ad  essa;  sia  ancora  per- 
chè esistendo  le  cause  in  diversi  gradi,  la 
loro  unione  non  sarebbe  concepibile. 

468.  Ma  si  domanda  se  il  tribunale  a  cui 
è  rinviata  la  causa  per  connessità,  abbia 
non  solo  la  facoltà  ma  l'obbligo  eziandio 


di  giudicare  sopra  il  rinvio  di  un  ti'ibunale 
d'ugual  grado  ? 

È  chiaro  che  non  è  obbligato.  Egli  non 
può  operare  che  per  convinzione,  come  per 
convinzione  si  determinò  il  tribunale  ri- 
mettente: ed  ogni  convinzione  è  libera.  Egli 
potrebbe  non  esser  convinto  della  connes- 
sione che  motivò  il  rinvio,  potrebbe  rite- 
nere che  la  ragione  della  prevalenza  tem- 
porale non  fosse  per  lui. 

Che  fa  egli  in  questo  caso  ?  Rigetta  la 
istanza  che  Io  invita  a  riunire  le  cause  e 
a  giudicare,  e  le  cose  rimangono  nel  me- 
desimo stato. 

Cosi  il  primo  rimedio  non  ha  avuto  ef- 
fetto. Allora  è  che  non  resta  fuorché  invo- 
care l'autorità  legale  designata  a  risolvere 
siffatti  conflitti.  Questi  rimedii  adunque  non 
si  urtano  ma  si  conciliano.  La  legge  pre- 
senta una  via  semplice  o  poco  spendìosa, 
e  provvede,  quando  non  riesca. 

Può  fìngersi  il  caso  che  il  tribunale  a  cui 
è  fatta  istanza  per  la  remissione,  secondo 
l'art  104,  senta  invece  di  doverla  ritenere 
e  giudicare,  mentre  non  iscorge  la  connes- 
sione fra  l'una  e  l'altra  causa.  Perciò  egli 
rigetta  la  istanza  di  rinvio*  Resta  sempre 
alla  parte  soccombente  di  valersi  dei  suoi 
diritti  avanti  l'autorità  superiore.  Sarebbe 
lo  stesso,  se  ravvisando  la  connessione,  sti- 
masse che  la  prevenzione  fosse  piuttosto  per 
sé,  che  per  l'altro  tribunale  a  cui  si  diede 
il  remissivo. 

469.  Quistione;  se  in  luogo  di  fare  istanza 
avanti  il  tribunale  del  merito,  la  parte  ohe 
ha  l'interesse  della  cessione  possa  convolare 
immediatamente  all'  autorità  superiore  in- 
terponendo il  ricorso  per  il  regolamento 
della  competenza. 

Nel  Codice  sardo  vi  erano  in  proposito 
delle  regole  dettate  da  testi  precisi.  Bastava 
Pavere  opposta  la  deelinatoria  per  litìsrpen- 
denza  (art.  49) ,  come  poteva  farsi  quando 
l'eccezione  era  stata  rigettata.  Quando  due 
0  più  tribunali  si  saranno  dichiarati  rispetti' 
vomente  competenti  o  incompetenti  ecc.  (art.  50). 
In  ognuno  di  questi  casi  si  poteva  promuo* 
vere  il  regolamento  di  competenza. 

Ciò  può  avvenire  anche  col  sistema  del 
nostro  Codice ,  e  si  avrebbe  il  vero  con- 
flitto ;  dappoiché  se  più  tribunali  si  dichia- 
rassero competenti  od  incompetenti  per  la 
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medesima  causa,  si  avrebbero  già  delle  sen- 
tenze che  provocherebbero  il  ricorso  per 
regolamento ,  nò  altra  via  vi  sarebbe  per 
definire  la  quistione.  Ma  se  la  incompe- 
tenza per  litis-pendenza  o  connessità  sor- 
gesse sulla  eccezione  di  una  delle  parti  in 
corso  di  causa,  noi  pensiamo,  che  in  pre- 
senza dell'art.  189,  non  si  potrebbe  evitare 
l'incidente. 

470.  Il  PoNCET  insegna  che  «  la  incompe- 
tenza è  assoluta  se  trattasi  di  materia,  es- 
sendo fondata  sopra  motivi  che  tengono  di- 
rettamente o  indirettamente  all'interesse 
pubblico  ;  deriva  da  ciò  che  la  eccezione 
di  rinvio  può  esser  proposta  in  ogni  stato 
di  causa;  e  che  anche,  astrazion  fatta  da 
ogni  domanda  di  parte,  il  Ministero  pub- 
blico può  richiederlo,  e  il  giudice  pronun- 
ciarlo d'ufficio.  Ma  in  una  quistione  di  con- 
nessità 0  di  liti-pendenza,  egli  dice,  la  in- 
competenza è  bensi  assoluta  ma  indiretta , 
quindi  il  tribunale  è  dispensato  dal  sen- 
tenziare il  rinvio  se  non  gli  venga  fatta 
istanza  dalla  parte  o  dal  pubblico  Ministero. 
Prova  poi  che  la  incompetenza  è  assoluta 
ma  indiretta,  «  poiché  so  l'ordine  pubblico 
sembra  opporsi  e  si  oppone  in  effetto  a 
moltiplicare  le  cause  senza  necessità ,  le 
parti  hanno  un  interesse  anche  maggiore 
in  questa  economia  ;  e  l'interesse  pubblico 
non  si  rivela  che  in  seconda  linea.  All'in- 
contro l'interesse  pubblico  è  quello  che  pre- 
vale ne' casi  dove  la  incompetenza  è  asso- 
luta e  diretta  w  [Traile  des  actionSy  n.""  184). 

Il  fondo  di  questa  dottrina  è  vero,  e  per- 
fettamente si  adagia  nei  pratici  risultamene, 
onde  si  perdona  alla  imperfezione  del  lin- 
guaggio scientifico.  Come  osserva  anche  il 
HoiTARD ,  qui  non  si  tratta  propriamente 
l'incompetenza,  ma  piuttosto  d'impedimento 
portato  all'esercizio  della  giurisdizione  da 
una  ragione  di  utilità  che  consiglia  di  con- 
centrarla nel  tribunale  di  prevenzione, 

471.  La  nostra  legge  non  dice  se  la  do- 
manda di  remissione  possa  essere  riservata  o 
riunita  al  merito,  come  sì  esprime  l'art.  172 
della  proced.  frane.  Questa  disposizione  è 
testualmente  conforme  all'art.  3,  tit.  VI  del- 
l'Ordinanza del  1667.  Tuttavia  resta  il  ve- 


(1)  0  Quando  la  causa  è  di  compotenza  di  due 
tribunali ,  non  può  abbandonarsi  quello  che  fu 


dere  se  rigettandosi  la  declinatoria,  possa 
il  tribunale  statuer  sur  le  fond  con  separata 
sentenza  alla  medesima  udienza.  La  opi- 
nione negativa  ha  l'appoggio  di  grandi  no- 
mi, Merlin,  Favard  De  Langlade,  Boitard, 
BoNCENNE  ;  e  l'autorità  di  molte  decisioni, 
Cassat.  13  ger.  an.  10,  Tolosa,  2  mai  1810, 
e  17  mai  1828,  Metz,  3  dèe.  1829,  Lyon,  25 
mars  1830,  Cassat.  7  mai  1828  ecc.  Ma  pen- 
sano il  contrario  il  Pigeau  ,  Comm.,  t.  1  , 
[).  338;  Berriat-Seint-Prix  ,  Hautefeuille 
col  Chauveau  in  Carré,  p.  729,  nota  1,  alla 
oondizioue  però  che  le  decisioni  siano  se- 
parate. Essi  osservano  che  troppo  facile  sa- 
rebbe a  un  litigante  di  cattiva  fede  affac- 
ciare una  qualunque  eccezione  declinato- 
ria ,  indi  appellare  dal  rejetto ,  e  così  so- 
spendere il  giudizio. 

Per  altro  la  Corte  di  Cassazione  (frane.) 
ì  marzo  1829,  enunciata  anche  dal  Dalloz, 
getta  un  gran  peso  sulla  bilancia;  per  essa 
si  decide  che  un  tribunale  non  ha  potuto 
validamente  giudicare  del  merito,  se  la  sen- 
tenza d'ordine  non  è  stata  notificata  al  pro- 
curatore. Vero  è  però  che  questa  dottrina 
della  Corte  suprema  è  dedotta  dagli  arti- 
coli 147  e  450,  vale  a  dire  per  applicazione 
indiretta,  ed  è  ciò  che  i  contraddittori  op- 
pongono a  quella  conclusione. 

Premesso  questo  cenno  sullo  stato  della 
giurisprudenza  francese ,  osserviamo  che 
l'art.  252  Cod.  sardo  si  limitava  a  dire  — 
le  questioni  relative  alle  precedenti  disposizioni 
saranno  proposte  e  giudicate  in  via  sommaria 
a  udienza  fissa,  e  Tart.  189  del  Codice  di 
proc.  vig.  dice  :  Le  quistioni  d'incompetenza 
e  declinatoria  del  foro  sono  proposte  e  giudi- 
cate secondo  le  norme  stabilite  pei'  gl'incidenti. 
Non  essendovi  pertanto  veruna  disposizione 
che  proibisca  di  giudicare  alla  stessa  udien- 
za, con  distinte  sentenze,  la  eccezione  de- 
clinatoria e  il  merito,  se  quella  si  rigetti, 
non  crediamo  esistere  fondamento  di  nullità 
se  il  tribunale  così  facesse.  Per  altro  ciò 
non  potrà  verificarsi  che  in  quelle  cause 
che  vanno  ad  udienza  fissa;  onde  quelle  di 
procedimento  ordinario  saranno  sempre  pre- 
venute dalla  sentenza  che  risolve  sulla  de- 
clinatoria (1). 

prescelto  per  adire  T  altro  anche  ugualmente 
competente,  Qnchò  il  tribunale  di  prevenzione 
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Continuazione  delio  stesso  soggetto. 

Relativamente  al  Capo  II.  del  God.  di  proc.  civile. 

Del  modo  di  regolare  la  competenza  fra  i  giudici  e  dei  conflitti  di  giurisdizione. 


Sommario.  —  472.  Ragione  dì  richiamare  le  idee  sulla  materia  dei  conflitti,  e  concetto  del  sistema.  —  473.  Del  re- 
quisito della  counessità.  —  474.  Il  giudizio  di  prevalenza  è  un  criterio  di  apprezzamento.  —  475.  Del  requisito 
deirequalità  del  grado.-— 476.  Continuazione.  —  477.  Dei  conflitti  positivi  e  negativi.  —  478.  Del  tempo  e  con- 
dizioni giuridiche  a  promuovere  il  ricorso.— -479.  Schiarimenti  sulfart.  109. — 480.  Procedura.— 481.  Decadenza. 


472.  La  materia  conteauta  in  questo  capo 
del  tit.  II  del  Codice  di  procedura  civile , 
come  quella  che  logicamente  si  appartiene 
alla  sua  parte  generale,  è  stata  con  diffu- 
sione esposta  dall'autore  del  trattato  sulla 
competenza  (voi.  3.*)  sotto  il  ben  adattato 
titolo  di  CONCORSO  effettuale;  pure  essendo 
qui  il  luogo  di  vedere  in  qual  modo  e  lino 
a  qual  tempo  possa  opporsi  la  declinatoria 
corrispondente ,  non  sarà  di  poco  giova- 
mento il  richiamare  le  idee  piuttosto  ge- 
nerali ,  che  governano  neir  atto  pratico  i 
conflitti,  ed  aggiungere  ancora  a'già  espo- 
sti altri  chiarimenti. 

11  concetto  fondamentale  del  sistema, 
alieno  da  quello  che  fu  in  Francia  per  legge 
1.^  decembre  1790,  e  27  ventoso  an.  Vili, 
si  è  d'investire  della  giurisdizione  regola- 
mentare il  potere  giudicante  immediata- 
mente superiore  a  quello  ove  nasce  il  con- 
flitto. Un  altro  principio  del  sistema  è  que- 
sto :  che  simili  conflitti  risolubili  dair  au- 
torità superiore  si  manifestino  tra  poteri 
di  ugual  grado.  Finalmente,  affinchè  segua 
il  regolamento f  è  necessario  la  concorrenza 
di  due  giurisdizioni  sulla  medesima  causa , 
o  sopra  due  caìÀse  tra  loro  connesse. 

473.  Cominciando  a  parlare  dell*  ultimo 
dei  tre  requisiti,  la  duplicità  delle  cause  e  la 

non  abbia  giudicato  e  siasi  notificata  la  sen- 
tenza »  (Tribunale  di  commercio  di  Sassari,  25 
giugno  1859  ;  Gazzella  dei  Tribunali  di  Genova^ 
anno  Xll,  n.  97). 

La  Corte  di  appello  di  Genova  giudicò  che  vi 
ha  connessila  fra  due  cause  promosse  contro 
più  convenuti  quando  V  attore  agisce  in  forza 
degli  stessi  identici  titoli  da  cui  nascono  obbli- 
gazioni solidario  fra  i  debitori  (Sentenza  della 
Corte  di  appello  di  Genova  25  maggio  1860;  Gaz. 
dei  Trib,  di  Gen.  anno  XIII,  n.  20). 


connessila^  notiamo  che  questo  concetto  di 
relazione  non  può  determinarsi  che  dall'e- 
same del  fatto ,  né  può  stabilirsi  a  priori. 
Qualche  inconveniente  deve  derivare  dal 
mantenere  la  separazione  di  quelle  cause; 
se  rinconveniente  si  appalesa  alFocchio  del 
magistrato  regolatore,  il  nesso  c'è;  e  devono 
riunirsi. 

Questo  uon  è  puramente  e  semplicemente 
un  ordinamento  di  competenza.  Ciò  merita 
bene  di  essere  avvertito.  Alle  quistioni  di 
competenza  provveggono  le  leggi  generali; 
se  un  giudice  è  mala  adito,  se  un  giudice 
conosce  di  una  causa  che  non  è  nella  sua 
giurisdizione,  il  rimedio  è  nella  eccezione 
d'incompetenza  e  nell'annullamento  della 
sentenza  che  ha  violato  la  legge. 

Il  regolamento  ha  un  altro  scopo  ,  quello 
di  prevenire  lo  sconcio  disordine  di  sen- 
tenze opposte  a  sentenze,  di  moltiplicità  di 
giudizii  sopra  unico  oggetto  :  per  cui  deve 
considerarsi  come  un  gius  speciale  e  pro- 
prio a  questa  combinazione.  Il  criterio  che 
praticamente  la  risolve  ha  d'uopo  talvolta 
di  formarsi  sui  principii  della  competenza 
organica,  talvolta  non  è  che  una  determi- 
nazione di  fatto. 

Se  due  cause  che  riguardano  identico  og- 
getto sono  portate  l'una  avanti  un  tribu- 


L'  apprezzamento  della  liti-pendenza  è  ufficio 
del  criterio  e  consta  dalle  circostanze  dei  fatti. 
(jqA  se  in  un  giudizio  di  graduazione  si  alleghi 
la  pendenza  di  una  causa  sulla  nullilà  del  deli- 
bero dello  stabile  dei  cui  prezzo  si  tratta,  e  si 
riconosce  che  la  opposizione  venne  soltanto  ele- 
vata avanti  il  giudice  commest^o,  dal  quale  non 
fu  accettata,  senza  ulteriore  seguito,  non  vi  è 
pendenza  di  lite  (Corte  di  appello  di  Torino,  4 
agosto  1860  ;  Gaz.  dei  Trib.  di  Gen.  anno  XII, 
n.  103). 
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naie  competente  secondo  le  regole  generali 
della  competenza,  Taltro  avanti  a  tribunale 
incompetente,  il  magistrato  regolatore,  vi- 
sta la  connessità,  non  avrà  a  far  altro  che 
decretai*e  la  unione  e  prosecuzione  avanti 
quello  de'tribunali  che  sarà  competente. 

Ma  le  controversie  potrebbero  essere  re- 
cate a  due  tribunali,  amendue  competenti 
secondo  il  principio  organico.  Tizio  ha  ci- 
tato Sempronio  per  ricuperare  un  fondo 
venduto  in  forza  di  un  ritratto  che  ha  stipu- 
lato. Sempronio  ha  citato  Tizio  per  far  di- 
chiarare la  decadenza  del  diritto  di  retratto. 
Ognuno  di  essi  ha  adito  il  tribunale  del  do- 
micilio del  convenuto  ,  ed  ha  agito  rego- 
larmente. Ma  queste  cause  logicamente  con- 
nesse non  devono  decidersi  disgiuntamente. 
L'autorità  superiore,  o  muovendo  dalla  pre- 
venzione, o  dalle  rispettive  situazioni  delle 
cause,  o  da  altri  criterii,  destina  quale  dei 
due  tribunali  deve  giudicare. 

474.  La  relazione  de' fatti  e  degli  scopi 
che  si  propongono  nei  due  giudizii  è  dun- 
que materia  inevitabile  e  costante  dell'esa- 
me dell'autorità  regolatrice  che  inchiude 
apprezzamento  di  fatto.  Affermata  la  con- 
nessità, allora  è  da  risolversi  la  competenza. 
Se  le  cause  presentassero  un  merito  di- 
stinto, ancorché  si  vedessero  portate  a  ma- 
gistrature incompetenti ,  non  sarebbe  luogo 
a  regolare  la  competenza^  e  preoccupare  gli 
eventi. 

475.  La  ugtiaglianza  del  grado  è  uno  degli 
enunciati  del  Codice,  espressa  nell'art.  104, 
la  quale  si  riferisce  ad  uno  o  più  giudici 
di  mandamento  ,  o  a  due  o  più  tribunali 
civili  o  di  commercio. 

Sotto  questo  rapporto  tutto  è  preveduto. 
Se  i  giudici  di  mandamento  dipendono  dallo 
stesso  tribunale,  questo  ne  regola  la  com- 
petenza. Se  appartengono  a  più  circondarii, 
dipendenti  da  diverse  Corti  d'appello,  si  sale 
alla  Cassazione.  E  così  rapporto  a' tribunali. 
Ma  la  iniziativa  avanti  a  più  giudici  d'ugual 
grado  sarebbe  un  estremo  di  fatto  indispen- 
sabile ?  Forsechè  se  le  controversie  sono 
introdotte  simultaneamente  a  giudici  di 
grado  inferiore  e  di  grado  superiore,  qual- 
che altro  canone  di  ragione,  non  accennato 
in  quest'oi'dinamento  ed  esistente  fuori  di 
esso ,  sarà  la  norma  che  si  deve  seguire  ? 

476.  Noi  teniamo  che  1'  uguaglianza  del 


grado  da  cui  è  partito  il  Codice  sia  sem- 
plicemente dimostrativa.  Difatti ,  supponia- 
mo che  due  controversie  siano  state  por- 
tate a  due  giudici  di  mandamento ,  e  una 
terza  (tutte  fra  loro  connesse)  a  un  tribu- 
nale di  circondario.  Forsechè  essendo  que- 
sto d*ordine  superiore  regolerà  in  tal  caso 
la  competenza?  0  que' giudici  di  manda- 
mento dipendono  da  altro  tribunale,  e  cer- 
tamente quello  non  potrà  ad  essi  imporre 
veruna  sua  decisione.  Oppure  da  esso  di- 
pendendo, un  tribunale  non  regola  mai  la 
procedura  di  una  causa  ancora  pendente 
avanti  un  giudice  di  mandamento;  egli  non 
esercita  la  sua  giurisdizione  superiore  se 
non  adito  in  grado  d' appello.  Da  ultimo , 
il  magistrato  regolatore  della  competenza 
non  è  mai  quello  avanti  il  quale  è  pen- 
dente una  delle  controversie  da  regolarsi. 

È  forza  dunque  rientrare  nel  regolamento 
e  da  quello  derivare  i  principii  per  deci- 
dere anche  questo  e  simili  casi  benché  ivi 
non  considerati  letteralmente. 

Un  argomento  negativo  potrebbe  volerei 
desumere  dal  silenzio ,  non  sine  intentione, 
usato  dal  nostro  Codice  rispetto  alle  Corti 
d'appello.  È  osservabile  che  ne  parla  il  Co- 
dice di  proc.  frane,  (art.  363J;  e  ne  parlava 
la  precedente  procedura  piemontese  (arti- 
colo 463);  e  che  questo  ultimo  articolo  fu 
poi  soppresso  dalle  riforme  del  1859.  Si  dirà 
che  una  causa  non  può  mai  iniziarsi  avanti 
una  Corte  d'appello,  e  che  perciò  il  Codice 
non  ne  ha  parlato.  Ma  una  causa  decisa  da 
un  tribunale  di  prima  istanza  non  potreb- 
b'essere  stata  spinta  in  appello  avanti  una 
Corte? 

Non  può  credersi  che  senza  scopo  sia 
stata  soppressa  la  menzione  che  faceva  il 
Codice  precedente.  In  effetto  sembra  che 
non  possa  procedersi  in  regolamento  di  com- 
petenza se  le  cause  non  sono  ancora  pendenti 
in  prima  istanza;  e  che  portata  la  causa  ad 
una  Corte  d' appello ,  da  questa  aspetti  la 
sua  decisione  finale ,  salvo  il  ricorso  alla 
Corte  suprema. 

477.  I  confitti  sono  positivi,  se  due  ma- 
gistrature giudicanti  si  ritengono  ugual- 
mente in  possesso  della  giurisdizione  :  ne- 
gativi  se  ognuna  di  esse  dichiara  di  non 
averla. 

478.  Per  quanto  l'ordine  pubblico  sia  in- 
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tetressato  sella  eoonomia  dei  giudizii,  Taf- 
fare  dev'essere  eccitato  da  istanza  di  parte, 
sìa  pure  questa  parte  il  pubblico  Ministero 
nelle  cause  nelle  quali  ha  voce  atbiva. 

Veramente,  come  fu  avvertito  dai  nostri 
Gollegbi  d'oltremonte,  il  conflitto  non  po- 
trebbe dirsi  aver  corpo  e  sussistere  in  ef- 
fetto ,  finché  si  agita  la  quistione  declina- 
toria  della  liti-pendenza  fra  due  magistrati 
Tu  no  dei  quali  potrebbe  dichiararsi  incom- 
petent-e.  È  ciò  che  annunziava  infatti  T  ar- 
ticolo 50  del  Cod.  sardo.  Cosi  delineata  la 
situazione,  visto  che  non  può  più  tollerarsi 
una  contraddizione  manifesta,  si  farà  luogo 
al  regolamento  della  competenza  sopra  istanza 
della  parte  più  diligente,  y  ecc. 

Tuttavolta  la  legge  ha  voluto  pt-evenire, 
e  dispone  che  là  domanda  in  regolamenti  di 
competenza  può  farsi  durante  il  giudizio  nel 
quale  sia  opposta  la  declinatoria  del  foro  a  mo- 
tivo di  liti-pendenza  avanti  un  altro  tribunale 
(art.  109). 

479.  Si  va  più  avanti.  Si  pone  in  ipotesi 
il  rigetto  delia  declinatoria  tanto  in  prima 
istanza  che  in  appello  ;  e  si  ammette  ancora 
la  revisione  regolamentare,  alla  condizione 
però  che  il  meri0  della  causa  non  sia  stato 
deciso  da  una  autorità  essenziamente  com- 
petente a  deciderla  (art.  109  2.*  comma). 

La  decisione  dei  merito  non  costituisce 
propriamente  un  ostacolo  legale  in  relazio- 
ne alle  leggi  generali  della  competenza , 
poiché  r  incompetenza  trae  con  sé' la  deci- 
sione tutta  quanta  e  la  distrugge  in  ogni 
sua  parte.  Ma  a  questo  luogo  risplende  la 
distinzione  d*  incompetenza  meramente  re- 
lativa ,  quaFè  di  fatti  quella  che  emerge 
dalla  pendenza  della  lite.  Se  la  parte  che  vi 
aveva  interesse  lasciò  andare  tanto  avanti 
le  cose  e  non  appi*oflttò  dei  rimedii  che  gli 
esibiva  provvida  la  legge,  l'ordine  pubblico 
non  ne  risente  danno.  Il  danno  era  pura- 
mente e  semplicemente  il  conflitto  :  la  re- 
giudicata, legittima  nella  sua  base ,  lo  ha 
tolto  di  mezzo:  la  regiudica  colla  eccezio- 
ne che  partorisce  ha  resa  inerte  e  senza 
pericolo  la  lite  pendente  sullo  stesso  og- 
getto (1). 

(i)  Questo  Bìstema  armonizza  con  le  tradizioni 
francesi.  Ordinanza  del  1837.  Cassaz.  21  nivos. 
an.  Xlll  e  22  vendem.  an.  XIV,  30  juin  1807, 


480.  La  procedura ,  già  tracciata  nel  Co- 
dice francese,  seguita  da  quello  di  Napoli, 
Parma,  ecc.,  è  piana,  breve,  come  dev'es- 
sere. 

L' Autorità  a  cui  ecc. ,  esamina  prima 
l'affare;  e  fa  luogo  alla  continuazione  de- 
gli atti  quando  la  continenza  ,  identità , 
connessità  risulti  ragionevolmente  obbiet- 
tata. 

481.  E  quale  sarebbe  l'effetto  della  deca- 
denza  minacciata  dall'articolo  112? 

Non  basta  che  colui  al  quale  preme  il 
ricorso  di  competenza  abbia  ottenuto  il  de- 
creto relativo  se  non  vengono  notificati  e 
ricarso  e  decreto  alla  parte  contraria  nel 
termine  segnato  dall'art.  112.  Chi  non  a- 
dempie  a  questo  rito  decade  di  diritU)  dall'a- 
zione, e  al  dire  del  testo,  dalla  istanza  pel 
regolamento  delia  competenza. 

Ma  la  decadenza  nella  sua  natura  negati- 
va ,  se  priva  di  una  facoltà ,  non  crea  un 
rapporto  di  diritto  di  qualità  diversa  da 
quella  che  preesisteva  aireeercieio  della 
faooltà;  l'essere  decaduto  dall'esercizio  di 
un  diritto  equivale  a  non  averlo  mai  pos- 
seduto. Quindi  fu  madornale  erroi*e  della 
procedura  francese  il  disporre  che  esisten- 
do identica  causa  avanti  due  o  più  distinte 
Autorità,  la  decadenza  importasse  un  giure 
di  competenza  in  quella  delle  due  Autorità 
che  era  stata  adita  dal  convenuto.  E  invero 
può  bene  aversi  per  irrejJrensibile  che  un 
regolamento  fra  giurisdizioni  conflittanti  pos- 
sa eccitarsi  da  privata  domanda,  ma  ripu- 
gna alla  logica  giudiziaria  che  tentata  in- 
vano e  caduta  senza  effetto  la  istanza,  l'Au- 
torità adita  dall'attore  sia  immediatamente 
spogliata  di  ogni  giurisdizione,  e  ne  venga 
radicalmente  investita  quella  che  piacque 
al  convenuto  senz'avere  rispetto  di  sorta 
alle  ragioni  e  agli  ordini  di  diritto. 

La  procedura  piemontese  consentiva  a 
pronunciare  la  decadenza,  non  andava  più 
oltre  e  lasciava  quindi  la  situazione  in  balìa 
del  diritto.  La  quale,  per  quanto  or  ora  di- 
cemmo ,  è  quella  stessa  che  sarebbe  se  il 
regolamento  d'incompetenza  non  fosse  mai 
stato  eccitato. 

17  mar.  1812, 7  aotìt  1817.  Jour.  Af).,  t.  «8,  p.  «03, 
14  févf.  1828,  janv.  1815,  25  avr.  1832.  V.  Re- 
golamento romano,  §  1052. 
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Seguita  da  ciò  che  ad  esaminare  il  eoo- 
cetto  foDdamentale  del  legishiiord  scorgesi 
ch«  ragioni  di  utilità  e  di  ccDveoienza,  an- 
ziché di  necessità,  lo  abbiamo  mosso  a  dar 
vita  a  codesto  istituto,  che  non  è  essenziale 
nell'ordine  dei  giudizii:  se  così  fosse,  non  lo 
avrebbe  il  legislatore  commesso  per  certo 
a  privato  arbitrio.  Quindi  un  altro  corolla- 
rio non  meno  logico  :  che  nel  giro  del  di- 
ritto giudiziai*io  devono  esistere  sufiicienti 
forze  normali  a  governare  questa  condì* 
zione  anomala  in  modo  che  non  siano  per 
venirne  sostanziali  perturbamenti  nel  si- 
stema. 

E  come  sarebbe  ?  Torniamo  al  supposto 
di  due  o  più  cause  connesse  recate  a  di- 


verse Autorità  indipendenti'.  Sapponiamo 
pure  un  conflitto  positivo.  Che  ognuna  pro- 
ferisca sentenza ,  e  sentenza  discorde.  Chi 
primo  sarà  in  possesso  della  regiudicata , 
ne  avrà  una  eccezione  perentoria  per  fer- 
mare il  corso  delle  altre  non  ancora  deci- 
se. E  posto  in  ipotesi  un  confitto  negativo, 
ovvero  il  contrastare  effettivo  di  più  cose 
giudicate  fra  loro  opposte,  l'autorità  della 
Corte  suprema  verrà  in  fine  a  sedare  il  tu- 
multo, cassando  quelle  fra  le  decisioni  chB 
fossero  contrarie  al  diritto.  Cosi  si  verifica 
che  negli  ordini  generali  del  diritto  giudi- 
ziario esistono  i  mezzi  capaci  a  ripararne 
la  violazione  quando  non  siasi  avuto  ri- 
corso al  regolamento  di  competenza. 


Art.  3. 
Conflitti  di  attribuzione. 


Sommario.  —  482.  Rimando  della  trattazione  della  materia. 


462.  Sicconte  questa  materia  abbiamo 
trattato  diffusamente  nel  secondo  volume 
di  quest'opera,  in  cui  abbiamo  parlato  delle 


giurisdizioni,  così  non  ci  resta  che  a  man- 
dare li  il  lettore. 


§  2.  Se».  II.  dok  Cod.  di  proc.  civ. 

Delle    eccezioni    di    nullità. 

Art.  190^  191  e  1B2. 

Sommario.  —  483.  Razionalmente  alKeccezione  di  declinatoria  sussegue  quella  di  nullità.  —  4S4.«  Principio  infor- 
matore della  disposizione  deir  art.  19^.  ^-485.  Ragione  delPart  191.  —  486.  L*art.  190  é  comune  a  tutte  le 
giurisdizioni.  *-  487.  Eccezione  contenuta  nell'art.  190  in  caso  di  nullità  di  notificazione.  —  4S8.  La  compari- 
zione come  non  pregiudica  i  diritti  quesiti  ?  —  489.  Caso  speciale  e  di  eccezione.  —  490.  Beneficio  del  contu- 
mace neir  eccezione  di  nallità»  —  491.  A  quali  citazioni  ed  a  quali  atti  sì  applicano  le  eccezioni  di  nullità.  Non 
si  sanano  i  viziì  intrinseci,  che  portano  aUa  nullità  dell'azione.  —  492.  Significato  delle  parole  atti  di  cifinxione' 
e  di  procedura.  —  493.  Da  quali  persone  e  contro  quali  persone  possono  essere  proposte  le  nullità.  -^  494. 
L'autore  delle  nullità  non  può  eccepirle.  —  495.  Se  le  possono  eccepire  i  creditori  m  nome  del  loro  debitore. 

—  496.  Quando  la  possa  eccepire  il  garante.  —  497.  Non  si  poctoono  elevare  di  ufficio  dal  giudice.  Potere  deh 
giudice,  quand'  esse  siano  deaotte  dalla  parte.  Con  la  parola  specificatamente^  il  nostro  articolo  ha  fatto  di- 
vieto di  eccepirle  senza  determinarle.  —  498.  Si  poesono  elevar  df  ufficio,  quando  la  parte   fosse- contunmce. 

—  499.  L'eccezione  di  nullità  è  coperta  da  quella  di  connessità  o  liti-pendenza  T  —  500.  Non  si  può  preporr» 
er  la  prima  volta  in  appello  od  m  cassazione.  Si  può  però  conchiuoere  subordinatamente  nel  merito. — 501. 
filali  atti  costituiscono  la  difesa  nel  merito?  Costituzione  di  procuratore.  —  502.  Citaaiooe  per  riassunzione 

d*  istanza  —  503.  Domanda  di  comunicazione  dì  documenti.  —  504.  Domanda  d' inammissibihtà  dell'azioBe.— 
505.  Domanda  di  un  termine  a  difesa.  —  506.  Necessità  e  valore  delle  riserve. 


^ 


I. 


483.  RftsioDaimente,  alle  eccezioni  d'in- 
competenza e  di  declinatoria  fan  seguito 
quelle  che  riguardano  i  vizii  del  procedi- 
mento; Raskmaimentef  abbiamo  detto,  e  non 
invano,  dappoiché  è  facile  intendere,  che 


prima  di  esaminare  se  la  procedura  è  re- 
golare, bisogna  determinare  quale  autorità 
giudiziaria  debba  fare  quest'esame  e  deci- 
dere la  causa ,  non  altrimenti  che ,  deter- 
minata r  autorità  giudiziaria  competente , 
queeta,  prima  di  esaminare  il  merito,  deve 
verificare  se  V  istanza  sia  stata  ovver  no  le- 
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galmente  iutrodotta  e  proseguita.  Sarebbe 
invero  grandemente  pregiudizievole  alle 
parti,  se  si  permettesse  proporre  le  nulli- 
tà, che  non  toccano  l'ordine  pubblico,  dopo 
espletate  lunghe  procedure  ed  ottenute  delle 
sentenze ,  le  quali  fan  presumere ,  che  la 
parte,  la  quale  aveva  diritto  a  giovarsi  della 
nullità,  vi  abbia  rinunziato.  Oltre  a  che, 
questi  giudizii  tardivi ,  che  farebbero  ca- 
dere edi&cii  regolarmente  eretti,  non  avreb- 
bero ragion  di  essere,  quando  le  eccezioni 
di  nullità  non  li  provocassero  preliminar- 
mente. Laonde  nnlla  è  a  ridursi  sullo  sta- 
tuto dell'art.  190,  nel  quale  è  detto:  «  Le 
nullità  degli  atti  di  citazione  sono  sanate 
con  la  comparizione  del  citato,  senza  pre- 
giudizio dei  diritti  quesiti  anteriormente 
alla  comparizione,  salvo  il  disposto  del  ca- 
poverso dell'art.  145  ». 

484.  Il  pinncipio  informatore  di  questa 
disposizione  si  è  che  la  nullità  è  in  tal  caso 
sanata  con  la  rinuncia.  Siccome  questa  nul- 
lità è  di  diritto  privato,  cosi  può  la  parte 
alla  medesima  rinunziare.  È  però  da  osser- 
vare, che  una  nullità  non  può  esser  coperta 
che  quando  è  conosciuta,  o  quando  ha  pò. 
tuto  esserlo  ;  quindi  la  rinunzia  al  diritto 
di  prevalersene  non  potrebbe  risultare,  che 
da  un  atto  posteriore  a  quello  che  vuoisi 
impugnare  di  nullità.  Ma  che  cosa  decide- 
re nel  caso  di  una  rinunzia  generica  sot- 
toscritta antecedentemente?  É  ben  chiaro, 
che  di  essa  non  si  deve  tener  conto,  sarebbe 
come  la  rinunzia  ad  una  prescrizione  non 
ancora  acquistata;  anzi  di  più,  seminereb- 
be il  disprezzo  delle  forme  legali  ,  poiché 
tenderebbe  a  stabilire  un  patto  contrario 
air  ordine  pubblico,  giacché  in  genere ,  le 
nullità  come  contravvenzioni  alla  legge  sono 
di  ordine  pubblico,  quindi  è  essenzialmente 
nullo  il  patto  che  consente  T  inosservanza 
della  legge. 

485.  Premesso  un  tal  principio,  bisogna 
notare  esser  necessario  distinguere  tra  gli 
atti  di  citazione  introduttivi  d' istanza  giu- 
diziale, i  cui  vizii  sono  coperti  dalla  com- 
parizione o  difesa ,  giusta  i  termini  del- 
l'art.  190,  e  gli  altri  atti  di  procedura  in- 
tervenuti nel  corso  dell'  istanza  e  dopo  che 
le  parti  hanno  discusse  le  eccezioni,  come 
sono  le  citazioni  per  un  esame ,  per  una 
perizia ,  interrogatorio ,  prestazion  di  giu- 


ramento ecc.  S'intende  bene,  che  le  nulli- 
tà di  questi  atti  non  possano  esser  coperte 
dalle  eccezioni  e  difese  che  siano  state  pro- 
dotte prima  che  esse  fossero  nate  ;  vi  sa- 
rebbe per  certo  necessità  di  un  fatto  susse- 
guente per  sanarle,  ed  un  fatto,  che  induca 
alla  presunzione  di  acquiescenza.  Ecco  per^ 
che  nell'art.  191  si  è  stabilito,  che:  «  Le 
nullità  degli  atti  di  procedura  posteriori 
alla  citazione  sono  sanate ,  se  non  siano 
proposte  specificatamente  nella  comparsa 
successiva  all'atto  che  si  vuole  impugnare  ». 
Un'esecuzione  volontaria  accresce  forza  alla 
rinunzia  ed  offre  un  elemento  certo  per  ri- 
tenerla. Onde  la  Corte  di  Cassazione  di  To- 
rino, con  sentenza  27  novembre  1877,  de- 
cise ,  che  :  ((  La  parte  la  quale  dice  nulla 
una  comparsa  perchè  contenente  una  do- 
manda nuova  diversa  da  quella  proposta 
dall'attore  nell'atto  di  citazione  introdut- 
tiva del  giudizio,  non  può  far  valere  la  pre- 
tesa nullità  dopo  avere  aderito  e  dato  ese- 
cuzione, sia  a  mezzo  del  proprio  procurato- 
re, sia  personalmente,  ad  incombenti  av- 
viati dall'attore  in  ordine  alla  nuova  do- 
manda. In  tal  caso  la  nullità  devesi  rite- 
nere sanata  per  tacita  rinunzia  alla  relati- 
va eccezione  »  (Penacchi  e  Pini  —  Giurispr. 
Tor.,  1878,  136).  La  Corte  Suprema  di  To- 
rino si  fondò,  a  tal  uopo,  suU'ajt.  37  del 
Cod.  di  proc.  civ. ,  che  stabilendo  doversi 
le  domande  proporre  con  atto  di  citazione, 
soggiunge  :  salvo  che  le  parti  compariscano 
volontariamente ,  e  nelle  specie  vi  era  più 
che  la  comparsa  volontaria ,  anche  la  vo- 
lontaria esecuzione. 

486.  Giova  anche  notare ,  che  l' art.  190 
è  comune  a  tutte  le  giurisdizioni,  anche  a 
quella  della  Corte  di  Cassazione,  quantun- 
que dinanzi  a  questa  Corte  V  applicazione 
ne  sia  più  limitata,  come  avvertiremo  al- 
lorché parleremo  del  procedimento  dinanzi 
alla  Cassazione. 

487.  L'art.  190  fa  inoltre  eccezione  pel 
caso  contemplato  nel  capoverso  dell'art.  145, 
a  riguardo  della  nullità  soltanto  della  noti- 
ficazione ;  poiché  in  questo  caso ,  presen- 
tandosi il  citato  per  dedurre  siffatta  nulli- 
tà, deve  ordinare  la  rinnovazione  della  ci- 
tazione nel  termine  che  stabilirà  l'autori- 
tà giudiziaria ,  e  quella  che  sarà  dichia- 
rata nulla ,  vale  non  pertanto  ad  impedi- 
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re  ogni  decadenza  di  diritti  e  di   termini. 

488.  La  comparizione  del  citato ,  è  pur 
detto  neirart.  190,  tuttoché  sana  la  nul- 
lità della  citazione,  non  può  però  portar 
pregiudizio  ai  diritti  quesiti  anteriormente 
alla  comparizione.  Ciò  è  logico  ;  invero  se 
intendimento  della  legge  è  quello  di  per- 
mettere che  sia  corretto  un  errore  che  non 
meni  a  conseguenze ,  quando  esso  è  stato 
coperto  dalla  parte  stessa  che  aveva  inte- 
resse di  giovarsene ,  non  poteva  spingere 
le  cose  a  tal  punto,  che  deviando  dalla  via 
di  semplice  tolleranza,  avesse  ritenuto  Tatto 
nullo  capace  di  crear  diritti.  Laonde  se  voi 
citandomi  con  atto  nullo,  avete  creduto  di 
mettermi  in  mora  per  qualche  mia  obbli- 
gazione ,  non  avete  conseguito  lo  scopo , 
quandMo,  prima  della  comparizione,  avessi 
tal  mora  purgato. 

489.  Eppure ,  applicando  questo  princi- 
pio ,  vi  è  un  caso  in  cui  la  comparizione 
non  può  affatto  sanare  i  vizi!  della  citazio- 
ne. L'art.  445  del  Cod.  di  proc.  civ.  vieta 
al  convenuto  di  promuovere  il  giudizio  pe- 
titorio,  quando  siasi  istituita  V  azione  pos- 
sessoria; or,  supponiamo,  che  Fattore  in 
possessorio  abbia  fatto  una  citazione  nulla, 
ed  il  convenuto,  prima  della  sua  compari- 
zione, abbia  da  parte  sua  avanzata  domanda 
in  petitorio,  potrebbe  la  sua  comparizione 
sanare  i  vizii  di  nullità  della  citazione  in 
possessorio ,  per  distruggere  il  suo  libello 
validamente  fatto  in  petitorio  ?  Ciò  non  è 
supponibile,  egli  ha  acquistato  un  diritto, 
che  non  può  perdere  a  pretesto,  che  la  nul- 
lità dell'atto  possessoriale  sia  stato  sanato 
dalla  sua  comparizione. 

490.  Come  conseguenza  logica  del  prin- 
cipio dinanzi  accennato,  cioè,  che  una  nul- 
lità non  può  esser  sanata,  se  non  quando 
è  conosciuta ,  è  surta  la  disposizione  del 
secondo  comma  del  nostro  art.  190,  in  cui 
è  detto  :  a  II  contumace  può  nel  giudizio 
di  opposizione  o  di  appello  impugnare  per 
nullità  la  citazione  che  precedette  la  sen- 
tenza contumaciale ,  ma  deve  farlo  prima 
di  ogni  altra  difesa ,  salvo  la  declinatorìa 
del  foro  ».  La  sua  contumacia  infatti  con- 
ferma r  idea  che  egli  non  abbia  avuto  co- 
noscenza della  citazione  perchè  viziosa;  ma 
non  deve  far  presumere  di  avere  a  siffat- 
ta nullità  rinunziato,  e  la  legge  ammette 


(luesta  presunzione ,  senza  lasciar  luogo  a 
pentimento,  quando  il  contumace,  nel  giu- 
dizio di  opposizione  od  appello,  siasi  difeso 
in  merito,  oppure  abbia  dedotte  altre  ecce- 
zioni, senza  dare  la  preferenza  a  quella  della 
nullità,  la  quale  non  la  cede  che  alla  sola 
eccezione  per  declinatorìa  di  fòro,  essendo, 
come  anche  sopra  abbiamo  avvertito ,  ra- 
zionale ,  che  prima  di  tutto  si  vegga  qual 
sia  Tautorità  giudiziaria  competente  a  giu- 
dicare sia  sulla  nullità  che  sul  merito  della 
causa. 


IL 


491.  È  ora  necessario  disaminare  a  quali 
citazioni  ed  a  quali  atti  di  procedura  si 
possa  applicare  l'eccezione  di  nullità. 

Gli  articoli  190  e  191  non  parlano  che  di 
citazione  e  di  atti  di  procedura,  quindi  è  cer- 
to ,  che  questi  articoli  non  possano  esser 
applicati  alle  nullità,  le  quali  lungi  dal  de- 
rivare da  irregolarità  degli  atti  nella  loro 
forma  estrinseca ,  nascessero  da  vizii  in- 
trinseci, il  cui  effetto  sarebbe  la  nullità 
deir  azione.  Cosi ,  per  es. ,  quando  un  ap- 
pello venisse  interposto  oltre  il  termine 
utile  ad  appellare,  ovvero  quando  una  ci- 
tazione venisse  fatta  ad  istanza  di  un  inca- 
pace. Siffatte  nullità  tengono  al  merito,  e 
sono  proponibili  in  ogni  stato  di  causa. 

Inoltre  i  nostri  articoli  sono  del  tutto 
estranei  alle  nullità  che  riguardano  i  titoli 
delle  convenzioni  e  delle  obbligazioni ,  sia 
che  queste  nullità  derivino  dalla  qualità , 
capacità  od  interesse  delle  parti  contraenti, 
oppure ,  che  esse  procedano  dalla  forma. 
Siffatte  nullità  riflettono  il  diritto  stesso 
del  producente ,  quindi  son  proponibili  in 
ogni  stato  di  causa.  In  ciò  non  vi  è  autore 
che  dissente ,  e  la  Cassazione  di  Francia , 
ha  con  sentenza  1.^  maggio  1815,  in  pro- 
posito giudicato,  che  la  nullità  di  una  iscri- 
zione ipotecaria  essendo  un  mezzo,  che  ri- 
fletteva il  merito  della  causa ,  era  propo- 
nibile in  ogni  stato  ;  e  con  altra  sentenza 
del  24  febbraio  1825,  ha  detto,  che  in  ma- 
teria d' interdizione,  si  può  bene  far  valere 
per  la  prima  volta  in  appello  ,  la  nullità 
della  deliberazione  di  un  Consiglio  di  fami- 
glia, a  causa  della  sua  irregolare  composi- 
zione (Dalloz,  Rép.  gen.y  excep,^  n.**  253).  La 
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Corte  di  Cassazione  di  Palermo ,  con  sen- 
tenza 11  novembre  1879,  giudicò,  che:  «  In- 
corre nel  difetto  di  contraddizione  quella 
sentenza,  che  dichiarando  nulla  l'ordinanza 
presidenziale  con  la  quale  dal  formale  fu 
rinviata  la  causa  al  rito  sommario,  ritiene 
poi  valida  la  citazione  che,  in  seguito  alla 
medesima,  siasi  fatta  in  via  sommaria.  Né 
può  in  tale  ipotesi  invocarsi  Tart.  190,  per 
conchiudere  che  la  comparsa  delle  parti 
abbia  sanato  il  vizio  della  citazione,  giac- 
ché ,  più  di  un  vizio  intrinseco  della  cita- 
zione ,  trattasi  di  nullità  derivante  da  di- 
fetto di  giurisdizione  »  (Sarzana  e  Preven- 
zano  — C*rc.  Giur.,  1880,  293). 

492.  Se  poi  si  venga  a  domandare  che 
debbasi  intendere  sotto  il  nome  di  citazione 
ed  atti  di  procedura,  adoperati  dalla  legge 
negP indicati  articoli,  Carré  e  Chauveau 
(n.**  746),  BoiTARD  (t.  1,  p.  447,  n.°  448)  e 
Delzer  (t.  2,  p.  161)  rispondono,  che  que- 
ste espressioni  sono  generali,  e  riguardano 
non  solamente  le  citazioni  a  domicilio,  ma 
ancora  gli  atti  di  cancelleria,  gli  atti  da 
procuratore  a  procuratore,  da  avvocato  ad 
avvocato,  sia  giudiziali,  che  stragiudiziali, 
come  per  es.,  un  protesto.  Esse  compren- 
dono pure  le  sentenze  ,  i  processi  verbali 
del  giudice  o  del  cancelliere,  i  decreti,  le 
ordinanze,  ed  infine  tutto  ciò  che  costitui- 
sce r  insieme  della  procedura. 


HI. 


493.  Or  passeremo  a  vedere  le  eccezioni 
di  nullità,  di  cui  parliamo,  da  quali  per- 
sone e  contro  quali  persone  possono  esser 
proposte.  Tanto  il  convenuto,  che  l'attore, 
senza  poter  mai  allegare  privilegio  di  età 
o  di  capacità ,  sono  sottoposti  air  applica- 
zione dei  nostri  articoli ,  per  tutti  quegli 
atti  ,  che  vengono  da  essi  notificati.  Ma 
non  é  questo  ciò  che  voghamo  indagare  ; 
invece,  quali  parti  hanno  il  diritto  di  ecce- 
pire le  nullità  della  procedura?  Evidente- 
mente quelle  sole  contro  delle  quali  esse 
sono  state  commesse.  Così,  per  es.,  se  più 
coeredi  siano  stati  chiamati  in  giudizio,  al- 
cuni regolarmente,  ed  altri  irregolarmente, 
questi  ultimi  soltanto  possono  dedurre  la 
nullità  della  citiizione,  dappoiché  é  massima 
generale,  lungamente  dilucidata  nel  voi.  1, 


trattando  delle  azioni,  che  V  interesse  é  la 
misura  di  ogni  azione.  Cosi  pure  la  validità 
delP  atto  di  appello  notificato  ad  uno  dei 
coeredi,  non  sana  la  nullità,  in  cui  sì  fosse 
incorso  nella  copia  notificata  ad  altri.  Ogni 
deduzione  de  jure  tertii  è  inammessibile. 

494.  È  chiaro  pure ,  che  P  autore  della 
nullità  manca  di  qualità  per  eccepirla,  egli 
non  potrebbe  ad  altrui  pregiudizio  scono- 
scere il  proprio  fatto  ;  potrebbe  però  sol- 
tanto desistere  dalPatto  nullo  per  notifi- 
carne un  altro  ,  quando  P  avversario  non 
abbia  eccepita  la  nullità,  e  quando  il  no- 
vello atto  gli  possa  giovare. 

495.  I  creditori,  potendo  esercitare  i  di- 
ritti del  loro  debitore ,  hanno  interesse  a 
dedurre  Peccezione  di  nullità  di  quegli  atti 
che  loro  possano  nuocere.  Così,  per  es.,  una 
citazione  nulla  non  interrompe  la  prescri- 
zione (art.  2128  Cod.  civ.),  consegue  che  se 
il  loro  debitore  non  deduca  Peccezione  di 
nullità  di  siffatta  citazione,  essi,  esercitan- 
do i  suoi  diritti,  possono  ben  dedurla.  D'al- 
tronde, la  comparizione  del  citato  non  sana 
i  vizii  della  citazione  a  pregiudizio  dei  di- 
ritti quesiti  anteriormente  alla  comparizione 
(art.  190  proc.  civ.);  quindi  è,  che  se  la 
prescrizione  siasi  compiuta  prima  della 
comparizione,' essa  è  un  diritto  quesito  pei 
creditori  ;  i  quali  però ,  se  questa  nullità 
non  eccepiscono,  ed  invece  si  difendono  in 
merito ,  non  possono  più  esser  autorizzati 
a  dedurla. 

496.  Che  per  un  garante,  che  essendo  li- 
berato da  ogni  responsabilità  se  si  pronun- 
cia la  decadenza  delP  azione ,  ha  interesse 
che  sia  pronunciata  ?  La  giurisprudenza 
ha  introdotto  la  seguente  distinzione.  Se  il 
convenuto  che  chiamò  questo  terzo  in  ga- 
ranzia aveva  già  opposta  la  eccezione  di 
nullità ,  la  quale  fu  poi  decisa  in  di  lui 
danno,  il  terzo  non  è  ammesso  a  ripresen- 
tarla in  suo  nome,  invece  egli  é  obbligato 
di  stare  alla  decisione.  Se  la  eccezione  non 
fu  opposta,  ma  si  potrebbe  ancora  opporre 
dal  convenuto,  il  garante  potrà  nel  suo  in- 
teresse opporla  senza  uopo  di  delegazione 
o  mandato;  a  altrimenti,  diceva  Lamoignon 
{Procès.  verb,  des  confer.  pour  Vordon.  de  f667), 
sarebbe  per  le  parti  una  grande  vessazione, 
dopo  molte  procedure  e  sentenze ,  veder 
posta  in  dubbio  la  validità  della  citazione. 
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ed  esser  posti  in  continua  incertezza  dello 
stato  del  processo  )). 

497.  Quando  la  legge  ha  stabilito,  che  le 
nullità  degli  atti  di  procedura  intender  si 
debbano  sanate,  se  non  siano  proposte  spe- 
cificatamente nella  comparsa  successiva  ai- 
Tatto  che  si  vuole  impugnare,  ha  implici- 
tamente dichiarato ,  che  esse  non  possono 
esser  dal  giudice  elevate  di  ufficio.  Ma  de- 
dotta la  nullità  dalla  parte,  il  giudice  può 
e  deve  supplire  le  ragioni  di  diritto  proprie 
a  fare  ammettere  o  rigettare  V  eccezione. 
Questo  .principio  di  diritto  comune  suscitò 
tra  gli  scrittori  francesi  il  dubbio  ,  se  il 
giudice  avesse  potuto  supplire  anche  all'in- 
determinazione  de'motivi  di  nullità.  Quando 
una  parte,  nel  dedurre  la  nullità  di  un  atto 
di  procedura,  non  ne  precisasse  Tirregola- 
rità,  può  il  giudice  ritenerla,  supplendo 
egli  col  suo  criterio  a  questa  omissione  ? 
La  giurisprudenza  francese  decise  ,  che  la 
nullità  non  potrebbe  in  questo  caso  esser 
pronunziata  dal  giudice;  imperciocché  co- 
stui non  deve  né  può  supplire  di  ufficio 
che  le  ragioni  di  diritto,  e  nelle  nullità  non 
havvi  soltanto  a  fare  applicazione  del  testo 
che  le  pronuncia,  ma  soprattutto  è  necessa- 
rio stabilire  e  determinare  i  vizii  materiali 
che  possono  dar  luogo  a  siffatta  applicazio- 
ne; ciò  che  costituisce  un  fatto  fuori  del  do- 
vere e  del  potere  del  giudice  (V.  Carré,  t. 
1,  p.  458  e  le  sentenze  della  Corte  di  Rennes, 
che  ei  cita).  Il  nostro  articolo  però  ha  tron- 
cata ogni  quistione  ed  ogni  dubbio,  dappoi- 
ché ha  espressamente  stabilito,  che  le  nul- 
lità debbono  esser  proposte  specificatamente. 

Ma  non  tutte  le  nullità  hanno  bisogno 
dell'istanza  di  parte,  vi  sono  anche  di  quelle 
che  possono  esser  rilevate  di  ufficio.  Quelle 
infatti  che  riguardano  la  legittima  rappre- 
sentanza in  giudizio  sono  affidate  alla  pro- 
nunzia del  giudice.  Quindi  la  Corte  di  Ve- 
nezia, con  sentenza  18  decembre  1879,  de- 
cise :  «  L'indagine  sulla  legittima  costitu- 
zione e  rappresentanza  delle  parti  in  giu- 
dizio é  preliminare  ad  ogni  altra,  e  le  nul- 
lità che  vi  si  riferiscono  devono  essere  ri- 
levate anche  di  ufficio  ))  (Marca  e  Fabri- 
ceria  di  Mostrino.  M.  Giiid,  Yen.,  188,  25). 
La  mancanza  di  mandato,  che  importa  nul- 
lità, può  esser  rilevata  anche  di  ufficio. 

498.  Parimente,  un'altra  quistione,  gran- 


demente dibattuta,  tra  gli  autori  francesi, 
é  stata  dal  nostro  Codice  risoluta.  Il  dub- 
bio cadeva  sul  caso  in  cui  la  parte  la  quale 
aveva  diritto  ad  opporre  la  nullità  fosse 
stata  contumace.  Carré  (n.°  746),  con  poco 
fondamento,  sosteneva,  che  la  contumacia 
valeva  a  sanare  le  nullità,  non  ponendo 
mente,  che  spesse  volte  la  contumacia  era 
la  conseguenza  appunto  delle  irregolarità 
degli  atti  di  procedura;  che  anzi  era  più 
razionale  che,  nell'esistenza  d'irregolarità,  la 
legge  presumesse  che  la  contumacia  ne  fosse 
stata  l'effetto;  l'è  perciò  che  nel  secondo 
comma  del  nostro  art.  192  è  stato  stabilito, 
che  :  «  Quando  la  parte  che  avrebbe  diritto 
ad  opporre  la  nullità ,  sia  contumace  ,  la 
nullità  deve  essere  pronunziata  di  uffizio  )). 


IV. 


499.  Abbiamo  detto  che  l'eccezione  di  nul- 
lità non  può  esser  coperta  dall'eccezione 
d' incompetenza  ;  questa  invero  tiene  la 
priorità  su  quella,  e  dedotta  l'incompeten- 
za, non  resta  pregiudicata  l'eccezione  di 
nullità.  Ma  si  è  dagli  autori  francesi  do- 
mandato :  l'eccezione  medesima  é  per  av- 
ventura coperta  da  quella  di  connessità  o 
litipendenza  ?  Delzers  (t.  2,  p.  162  e  seg.) 
e  Dalloz  (ivi,  n**  267)  opinano  per  l'affer- 
mativa, poiché,  essi  dicono,  l'eccezione  di 
connessità  o  litipendenza  suppone,  che  colui 
che  la  deduce  implicitamente  riconosca,  che 
l'istanza  sia  stata  regolarmente  introdotta. 
Ciò  non  può  sembrare  esatto;  questa  eccezio- 
ne conduce  pure  alla  declinatoria  del  fòro, 
e  l'eccezione  per  declinatoria  il  nostro  art. 
190  mette  senza  distinzione  in  primo  luogo. 

500.  Non  si  pone  dubbio,  che  una  nul- 
lità di  citazione  o  di  procedura  non  si  possa 
proporre  per  la  prima  volta  in  appello,  ed 
a  più  forte  ragione,  in  Corte  di  cassazione, 
a  meno  che  non  si  tratti  di  una  nullità  di 
ordine  pubblico.  Però,  se  nel  merito  si  con- 
chiuda subordinatamente  dall'eccezione  di 
nullità,  é  evidente,  che  questa  rimane  in- 
tatta, e  niente  affatto  pregiudicata  dalla 
conchiusione  in  merito. 

501.  Ma  quali  atti  costituiscono  la  difesa 
nel  merito  ,  e  quindi  portano  pregiudizio 
all'eccezione  di  nullità?  Già  si  è  veduto  (al 
n."*  462),  che  la  costituzione  di  procuratore 
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non  pregiudica  TeccezioDe  per  declinatoria, 
e  molto  meno  pregiudica  Teccezione  di  nul- 
lità, essa  invero  è  un  preliminare  indispen- 
sabile, che  lascia  intatta  la  difesa.  La  giu- 
risprudenza è  ricca  di  sentenze  che  tal  prin- 
cipio han  ritenuto ,  mentre  una  contraria 
teoria  ripugnerebbe  alla  ragione  ;  quando 
non  posso  comparire  in  tribunale,  che  per 
mezzo  di  un  procuratore  legale ,  ragion 
vuole  che  costui  si  costituisca  per  dedurre 
la  nullità.  Ma  si  potrebbe  dire  :  la  costitu- 
zione di  procuratore  non  è  che  la  compa- 
rizione in  giudizio,  e  questa,  ai  sensi  del- 
l'art. 190 ,  sana  ogni  vizio  della  citazione. 
Noi  non  possiamo  disconvenire daciò,quindi 
crediamo  doversi  fare  una  razionale  distin- 
zione tra  la  nullità  del  solo  atto  di  cita- 
zione, introduttivo  del  giudizio,  e  la  nul- 
lità degli  atti  di  procedura.  La  costituzione 
di  procuratore,  ch'è  comparizione  sempre, 
specialmente  in  giudizio  formale ,  sana  il 
vizio  della  citazione ,  ma  però  non  copre 
la  nullità  degli  atti  di  procedura. 

502.  Per  la  stessa  ragione  la  citazione  per 
riassunzione  d'istanza  non  pregiudica  le  ec- 
cezioni di  nullità  degli  atti  di  procedura; 
dappoiché  prima  di  conchiudere  in  una 
maniera  qualunque,  bisogna  pur  avere  un 
avversario. 

503.  Riguardo  alla  domanda  di  comuni- 
cazione di  documenti,  varia  è  stata  la  giu- 
risprudenza francese.  In  tesi  generale,  sem- 
bra che  questo  atto  sia  il  primo  passo  nella 
difesa  di  merito.  Certamente ,  se  io  do- 
mando che  mi  venissero  comunicati  i  do- 
cnmenti  in  appoggio  dell'azione,  che  contro 
di  me  avete  istituita,  pare  giusto  supporre 
che  io  voglia  passar  per  sopra  alle  nullità 
che  avrei  diritto  di  eccepire;  epperò  Te 
conomia  del  nostro  art.  191  sembra  dar 
forza  a  tale  interpretazione.  In  esso  è  detto: 
Le  nullità  degli  atti  di  procedura  posterio- 
ri ecc.,  sono  sanate  se  non  siano  proposte 
nella  comparsa  successiva  all'atto  impugna- 
bile; quindi  è  che  bisogna,  prima  di  chie- 
dere la  comunicazione  dei  documenti,  do- 
mandare con  apposita  comparsa  la  nullità 
degli  atti. 

504.  Una  domanda  d'inammessibihtà  del- 
l'azione  introdotta  è  una  vera  difesa  nel 
merito,  la  quale  copre  essenzialmente  ogni 
eccezione  di  nullità  (Corte  diOrléans,30  mag- 


gio 1817;  Dalloz,  rép,gen,exceptions,n,^  293). 

505.  Egualmente  una  dimanda  di  un  ter- 
mine a  difesa  importa  rinunzia  a  far  va- 
lere i  mezzi  di  nullità  di  forma  negli  atti 
di  procedura  (Cass.  di  Francia,  5  vent.  an. 
8  — Dalloz,  ivi,  n.*  295). 

506.  Si  è  avvertito  però ,  che  essendo 
questi  i  principii  che  regolano  la  materia, 
sonovi  tuttavia,  sebben  di  rado,  delle  posi- 
zioni scabrose,  degli  atti  necessarii  a  fare, 
che  non  lascian  tempo  all'eccezione  di  nul- 
lità; come  dunque  fare  in  tal  caso  ?  Egli  è 
certo,  che  ogni  sanatoria  presume  nel  fondo 
r  animo  deliberato  di  rinunciare  all'  ecce- 
zione :  è  una  rinuncia  tacita.  Conviene 
adunque  che  l'atto  abbia  il  carattere  di 
spontaneo  e  volontario. 

Sarebbe  forse  d'uopo  in  questo  caso  pre- 
munirsi con  una  riserva  ? 

È  ciò  che  noi  pensiamo.  La  riserva  neu- 
tralizza la  forza  approvante  dell'  atto  ,  re- 
spinge la  presunzione  di  un  consentimento 
dannoso. 

Una  decisione  della  Corte  di  Liége  31  lu- 
glio 1811  (./.  Av.,  tit.  20,  p.  177)  stabilì  che 
una  nullità  dell'  atto  di  citazione  non  è  sa- 
nata ,  quando  il  procuratore,  deponendo  i 
documenti  alla  cancelleria,  espresse  le  sue 
riserve  per  domandare  la  nullità  dell'atto. 
Due  altre  decisioni  della  Corte  d'Angers  27 
luglio  1820,  e  della  Corte  d'Agen  4  apri- 
le 1810,  consacrarono  il  valore  della  ri- 
serva in  materia  di  nullità  d'  atti  di  proce- 
dura. Questa  dottrina  ha  avuto  dei  forti 
contradittori  sino  ab  antiqtw.  Protestano  con- 
tra  factum  non  relevat  (Costantin,  VoL  242, 
n.*"  145,  tit.  2;  Altograd,  Cons..  I  ,  n."*  27 
e  28,  lib.  1;  Rota  Par.  IO.  Recent.  Decis.  27. 
n.**  6;  Costa,  Defactietjurisign,,  Dist.  81). 
Simili  precauzioni  o  cautele ,  come  diceva- 
no ,  non  hanno  più  alcun  valore  oggidì , 
nota  il  BoNCENNE  ;  Thomine  ha  osservato 
che  non  è  permesso  di  protestare  contro 
la  legge,  bisogna  eseguirla;  Carré  aggiun- 
se, essere  ciance  di  vecchio  stile,  non  buone 
a  niente.  Tutto  ciò  è  vero  relativamente.  Vero 
quando  l'atto  è  totalmente  spontaneo,  quan- 
do dipende  interamente  dalla  propria  vo- 
lontà ,  ma  se  ci  si  è  indotti  dalla  necessi- 
tà, non  vi  è  altro  mezzo  che  quello  di  pro- 
testare, riservandosi  il  diritto  che  si  ha  di 
dedurre  la  eccezione  di  nullità, 
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Delibi  garantia  e   dell'intervento. 

§  1.  Sez.  III.  del  Cod.  di  proc.  civ. 
Della  garantia. 

Articoli  193  a  200. 


Art.  1. 

DeDa  natura  delle  eccezioni  dilatorie;  e  della  garantia  fornoale  e  semplice. 

Sommario.  —  507.  Natura  deireccezione  dilatoria.  —  508.  Come  il  Ck>dice  di  procedura  non  contenga  tutte  le  forme 
dilatorie  conosciute  dalla  legislazione.  —  509.  Defìnizione  della  garanzia  formale  e  semplice  e  dei  loro  effetti 
giuridici. 


507.  Sodo  dilatorie  quelle  eccezioni  che 
senza  combattere  razione,  mirano  a  diffe- 
rirne Tesercizio  (Poncet,  De  actions,  p.  89). 
Si  distinguono  eminentemente  per  l'ogget- 
to, dalle  deQlinatorie  del  fòro,  e  dalle  ecce- 
zioni di  nullità.  Quelle  sconoscono  in  ge- 
nerale o  sotto  ogni  rispetto  l'autorità  giu- 
ridica ,  la  jurisdictio  del  tribunale  ;  queste 
fanno  segno  dei  loro  colpi  degli  atti  indi- 
vidui per  eliminarli  dal  processo,  o  anche 
la  somma  degli  atti  che  lo  costituiscono  ; 
ma  si  è  pronti  a  tornare  a  battersi  avanti 
gli  stessi  giudici  quando  il  processo  avrà 
ricuperato  la  sua  purezza,  o  saranno  espulsi 
gli  elemeQti  guasti ,  o  fors'  anco  riformato 
il  pi*ocesso  dalla  sua  base.  L'eccezione  di- 
latoria non  propone  che  una  quistione  di 
tempo  ;  legittima  la  giurisdizione  ,  legitti- 
ma r  attitazione  ;  ma  il  convenuto  ha  di- 
ritto di  fare  certe  operazioni  in  propria  di- 
fesa, che  hanno  bisogno  di  un  certo  moto 
e  quindi  di  un  certo  tempo;  oppure  ha  di- 
ritto di  non  esser  molestato  che  dopo  uu 
certo  tempo. 

La  operazione  che  il  reo  convenuto  è  in 
diritto  di  premettere  al  giudizio  principale 
è  la  chiamata  in  garanzia.  Nell'art.  263  del 
Cod.  di  proc.  sardo  era  collocata  una  re- 
gola comune  a  tutta  le  eccezioni  dilatorie: 
l'obbligo  di  produrle  simultaneamente  e 
prima  della  difesa  sul  merito.  L'art.  264 
enunciava  un  diritto  puro  e  semplice  di 
sospensione ,  in  favore  di  certe  situazioni 
giuridiche;  il  convenuto,  dicevasi  non  ha 
d'uopo  di  far  altro  che  allegare  e  provare 


la  situazione  ;  poi  ricade  nel  silenzio  e  la- 
scia correre  il  tempo. 

508.  Il  capo  IH  non  conteneva  ogni  spe- 
cie di  eccezioni  dilatorie. 

Non  vi  era  compresala  eccezione  di  escus- 
sione, che  pure  al  terzo  possessore  compete 
ne' casi  dell'art.  2022  Cod.  civ.,  come  al  fi- 
deiussore nel  caso  dell'art.  1907.  Non  quella 
della  cauzione,  regolata  dagli  articoli  649, 
650  e  seg.  procedura  sarda.  É  incontrastato 
che  codeste  eccezioqi  sono  classificate  fra  le 
dilatorie.  Non  avrebbe  senso  l'articolo  263 
Cod.  sardo  dove  diceva — tvtte  le  eccezioni 
dilatorie  devono  proporsi  —  se  la  chiamata 
in  garanzia,  di  cui  si  parla  lungamente  ed 
esclusivamente  sino  a  quel  punto ,  fosse 
l'unica  delle  dilatorie:  per  lo  meno  l'arti- 
colo sarebbe  stato  mai  collocato;  avrebbe 
dovuto  chiudere  le  serie. 

La  comunicazione  de' titoli  è  considerata 
eccezione  dilatoria  dai  francesi ,  mentre , 
pendente  quel  termine ,  il  corso  degli  atti 
dee  rimaner  sospeso.  In  questa  veduta  il 
capitolo  della  communication  de  pièces  susse- 
gue il  presente ,  e  forma  il  quinto  ordine 
delle  eccezioni.  É  una  cattiva  idea  di  que*giu- 
risti.  Conviene  distinguere  lo  svolgimento 
ordinario  de' termini  processuali  e  le  opera- 
zioni che  vi  sono  comuni  e  formano  a  così 
dire  la  tattica  consueta  d'ogni  giudizio,  da 
quelle  eccezioni  che  nascono  da  una  singo- 
lare posizione  di  diritto,  per  cui  è  d'uopo 
al  giudizio  o  rallentare  la  sua  marcia  o  su- 
bire anche  de' nuovi  elementi  che  il  citato 
ha  ragione  d' introdurvi.  Senza  ciò,  anche 
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i  termini  sospensivi  che  vengono  dalia  fa- 
coltà di  difendersi  e  di  replicare,  dagli  ap- 
pelli o  dalle  facoltà  di  opposizione,  si  cre- 
derebbero fondate  in  eccezioni  dilatorie. 

Il  legislatore  sardo  Io  comprese. 

Dacché  tutte  le  eccezioDi  dilatorie  non 
furono  contenute  nel  capitolo  ,  re<9ta  d  un 
que  che  le  due,  che  in  quel  Codice  si  pre- 
sentavano ,  fossero  state  ad  exemplum  ,  al 
cui  metodo  dovevano  conformarsi  le  altre 
della  stessa  natura.  Il  vigente  Codice  di 
proc.  civ.  ha  stimato  meglio  di  non  farne 
motto,  astenendosi  di  mettere  anche  l'epi- 
grafe di  eccezioni  dilatorie. 

Alcuno  potrà  desiderare  che  la  legge  se 
ne  fosse  occupata. 

Troppo  difficilmente  trovasi  perfetta  iden- 
tità di  rapporti  giuridici.  Chi  volesse  mo- 
strarlo senza  uscire  dall'argomento,  direb- 
be che  la  eccezione  di  discussione,  per  es., 
non  mira  soltanto  a  sospendere  il  giudizio 
per  non  ripigliarlo  che  dopo  una, serie  di 
operazioQi  che  sono  imposte  allo  stesso  cre- 
ditore, ma,  neir  intendimento  deir eccipien- 
te ,  la  eccezione  imprime  all'azione  una 
direzione  diversa ,  e  la  costringe  a  scari- 
carsi ,  ci  si  permetta  la  frase ,  sopra  altri 
beni  e  persone.  L' eccezione  di  non  prestata 
cauzione  sotto  il  Cod.  di  proc.  sardo,  giac- 
ché pel  nostro  è  abolita,  non  faceva  altro 
che  provocare  l'attore  a  regolarizzarsi  dopo 
che  il  giudizio  momentaneamente  sospeso 
si  ripigliasse;  comune  era  a  queste  due 
eccezioni  rendere  il  creditore  condizionale , 
perché  egli  tale  non  si  trovava  quanto  al- 
l'esercizio dell'azione,  se  non  avesse  adem- 
pito con  un  certo  esito  gl'incombenti  che 
gli  erano  addossati.  La  chiamata  in  garan- 
zia e  la  eccezione  dell'inventario  sono  sem- 
plici modalità  del  giudizio  e  la  confessione 
implicita  della  competenza  dell'azione.  Cor- 
rono però  queste  differenze  fra  loro:  1.**  che 
la  sospensione  che  soffre  l'azione  nel  primo 
caso  é  indeterminata,  determinata  nell'al- 
tro; 2.**  che  in  quella  il  processo  non  tace, 
ma  continua  a  svolgersi  in  contesto  del- 
l'attore per  esaurire  il  rito  necessario  a  com- 
piere il  subalterno  procedimento  dello  in- 
tervento forzato  ;  in  questo  havvi  sospen- 
sione totale ,  stato  di  aspettazione  e  di  ri- 
poso giudiziale  ,  intantochè  il  convenuto 
compie  0  non  compie  gli  atti  che  devono 


costituire  la  sua  qualità  di  erede  o  semplice 
o  beneficiato,  o  lo  condurranno  fors' anche 
a  rinunciare  la  eredità;  sicché  Fazione,  sen- 
za rimetter  nulla  della  sua  essenza  e  della 
sua  forza ,  avrà  poi  la  percezione  chiara 
della  persona  del  debitore,  o  sia  questi  il 
supposto  erede,  o  semplicemente  la  eredità 
come  la  persona  defunta. 

509.  Vista  cosi  l'indole  di  queste  varie 
eccezioni  dilatorie,  e  ponendo  gli  occhi  sul 
testo  del  Codice  sardo,  osserveremo  la  di- 
stinzione della  garanzia  formale  e  semplice  di 
cui  é  data  la  intera  teorica  nell'articolo  260 
di  quel  Codice.  I  Codici  di  proc.  di  Francia 
e  Napoli,  coniate  le  parole,  non  pensarono 
a  definire  la  idea  contenuta  in  que'  predi- 
cati di  formale  e  semplice,  rendendola  però 
sensibile  negli  efTetti. 

d  La  garanzia  é  l'obbligazione,  nascente 
dalla  convenzione  o  dalla  legge,  di  far  go- 
dere completamente  una  persona  de' diritti 
che  noi  gli  abbiamo  ceduti,  o»di  liberarla 
in  tutto  o  in  parte  degl'impegni  che  ha 
contratto  per  noi  o  con  noi;  in  una  paro- 
la, d'indennizzarla  interamente  de* danni 
sofferti  si  neir  uno  che  nell'  altro  caso  u 
(PoNCET,  Traile  des  actions^  tit.  IV,  chap.  VI, 
sect.  II). 

((  La  garanzia  formale ,  diceva  la  legge 
sarda,  si  presta  assumendo  interamente  la 
causa  del  convenuto.  La  garanzia  semplice 
si  presta  aiutando  la  causa  del  convenuto. 
Chi  dà  la  garanzia  56mp/tcf  ha  facoltà  d'in- 
tervenire in  causa  e  di  assumere,  o  non,  la 
difesa  del  convenuto  principale,  senza  pre- 
giudizio però  delle  obbligazioni  che  verso 
il  medesimo  gì' incombano.  La  garanzia  for- 
male si  può  chiedere  in  materia  reale  e  ipo- 
tecaria ,  e  corrisponde  all'  obbligo  dell'  au- 
tore pel  caso  di  evizione ,  verso  chi  ebbe 
causa  da  lui.  La  garanzia  semplice  si  chiede 
negli  altri  casi  e  corrisponde  ali*  obbligo 
d' indennizzare  colui  che ,  citato  dal  cre- 
ditore,  non  può  esimersi  dal  rimanere  in 
giudizio  come  obbligato  personalmente  » 
(art.  260  Codice  sardo).  La  distinzione  è  pro- 
fonda, ma  come  che  nella  pratica  non  è  di 
alcun  utile  risultamento,  cosi  il  nostro  vi- 
gente Codice  di  proc.  civ.  non  ha  curato  di 
fare  siffatta  distinzione,  la  quale  d'altronde 
é  implicita  alla  cosa,  e  la  nostra  legge  ne 
tien  conto  nell'art.   198,  denomandola  ga- 
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ranzia  per  azioni  reali,  che  è,  nella  dottri- 
na, la  forviale. 

La  garanzia  formale  non  ha  luogo  che 
rapporto  alle  obbligazioni  reali ,  ed  a  qui- 
stioai  reali.  Trattasi  di  rivendicare  un  fon- 
do ;  Tizio  promuove  l'azione  reale  dirigen- 
dola contro  Caio,  che  n'è  il  possessore  at- 
tuale. Sempronio  fu  quello  che  vendè  il 
fondo  a  Caio  con  amplissima  promessa  di 
evizione.  L' oggetto  del  giudizio  è  la  res. 
Intorno  a  quest'oggetto  reale  e  materiale 
si  travagliano  il  revindicante  e  i  difensori. 
Sempronio,  chiamato  in  garanzia,  può  as- 
sumere la  difesa  totale,  surrogarsi  intera- 
mente alla  persona  di  Caio.  Ciò  è  permesso 
dalla  legge  ,  perchè  non  rende  in  verun 
modo  deteriore  la  condizione  dell'attore. 
È  .indifferente  una  persona  piuttosto  che 
r  altra  ;  è  indifferente  che  le  ragioni  della 
difesa  siano  esposte  piuttosto  da  Sempro- 
nio che  da  Caio  ,  poiché  il  premio  della 
vittoria  è  sempre  V  oggetto  reale  che  si  con- 
tende, né  mai  si  risolve  in  obbligazione  di 
persona,  se  non  rapporto  a' danni  e  alle  spe- 


se. Ed  è  ciò  che  stabilisce  il  nostro  art.  198. 

Al  contrario,  nel  concetto  della  garanzia 
semplice  si  suppone  un  obbligato  personal- 
mente verso  r  attore  ;  il  quale  obbligato 
però  ha  un  rilevatore  in  un  terzo ,  o  per- 
chè in  sostanza  la  obbligazione  a  costui 
appartenga,  o  perchè  abbia  almeno  con  lui 
il  debito  comune.  È  chiaro  che  in  questo 
caso  il  creditore  agente  non  può  essere  co- 
stretto a  mutare  la  persona  del  suo  debi- 
tore ,  che  rimane  sempre  verso  lui  obbli- 
gato ,  e  che  continua  a  rimanere  il  segno 
e  l'oggetto  dell'azione.  Questo  garante  può 
avere  insieme  l'obbligo  e  il  diritto  d'inter- 
venire in  un  giudizio  in  cui  ha  interesse; 
ma  non  può  recarsi  in  mano  e  appropriarsi 
la  importanza  del  giudizio  e  la  somma  della 
contesa.  Soltanto  può  riunire  la  sua  forza  a 
quella  del  convenuto  e  combattere  insieme 
la  battaglia  comune. 

Per  queste  nozioni  generali  riluce  lo  spi- 
rito che  anima  tutte  le  disposizioni  conte- 
nute in  questa  sezione. 


Art.  2. 


Dei  termini  della  chiamata  in  garanzia. 


Sommario.  —  510.  Del  termine  entro  cui  deve  farsi  la  chiamata  iu  garanzia.  —  511.  Degli  incombenti  a  cui  deve 
adempiere  il  convenuto  onde  sospendere  il  giudizio  principale,  e  far  luogo  al  giudizio  in  garanzia. — 512.  Come 
si  evoca  il  garante  nel  giudizio.  —  513.  Se  si  può,  stante  la  parte  in  giudizio,  chiamarla  in  garantia  con  sem- 
plice comparsa. 


510.  La  prima  sollecitudine  della  legge 
è  di  stabilire  il  termine  entro  il  quale  può 
farsi  la  chiamata  di  un  garante.  Ciò  è  ne- 
cessario alla  speditezza  de'giudicii.  È  quindi 
prescritto  dall'art.  193  —  che  debba  farsi  ne/ 
termine  stabilito  per  rispondere.  Questo  stesso 
termine  è  assegnato  al  chiamato,  se  stima 
di  dover  chiamare  a  sua  volta  altre  perso- 
ne in  garanzia  (194).  Per  rispondere  inten- 
diamo presentare  le  conclusioni  che  inchiu- 
dono la  difesa  del  merito.  Havvi  però  una 
eccezione  alla  decorrenza  di  questo  termi- 
ne. Se  il  convenuto  abbia  opposta  la  declina- 
toria  del  foro,  o  il  diritto  di  termine  per  far 
r  inventario.  Questi  termini  sono  proprii , 
sono  inerenti  alla  peculiar  natura  di  tali 
eccezioni ,  e  sospensivi  di  diritto  per  una 
ragione  che  è  facile  a  vedere.  Osserviamo 
con  Carré  {Qu,  761),  che  il  termine  dell'in- 


ventario potrebb' essere  prorogato,  secondo 
la  regola  del  Codice  civile;  il  che  importe- 
rebbe necessariamente  una  ulteriore  sospen- 
sione del  giudizio. 

511.  Perchè  il  giudizio  principale  si  so- 
sponda,  deve  il  convenuto  notificare  all'at- 
tore la  sua  domanda  in  garanzia ,  prima 
della  scadenza  del  termine  fissato  per  chia- 
mare in  garanzia  :  cioè  nel  termine  a  ri- 
spondere ;  id  est  a  concludere.  —  In  luogo 
adunque  di  vedersi  arrivare  a  casa  una  di- 
fesa, il  procuratore  dell'attore  (poiché  per 
attore  intendiamo  il  suo  procuratore)  si  ve- 
drà notificare  una  copia  della  citazione  inviata 
al  garante.  Questo  avviso  produce  la  sospen- 
sione del  giudizio  principale. 

Scorre  intanto  il  termine  della  citazione 
in  garanzia;  esso  è  passato:  l'attore  rias- 
sume la  causa ,   e  domanda  la  condanna 
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del  conveouto  ai  danni  ed  interessi  in  pre- 
mio della  menzogna  che  è  venuto  spaccian- 
do. Ma  il  convenuto  giustifica  di  aver  citalo 
il  garante:  è  tutto  quello  che  può  fare  (1); 
allora  egli  è  in  regola.  Resta  sempre  aperta 
la  quistione  del  respingere  la  chiamata  in 
garanzia  laddove  non  sia  fondata  in  una  ra- 
gione solida  e  legale,  e  quando  possa  cre- 
dersi essere  stato  un  gioco  per  prolungare 
il  giudizio.  Quindi  l'attore  p\\ò  proporre  la 
quistione  e  farla  decidere  sommariamente, 
a  termini  dell'art.  199. 

Sono  dunque  doveri  del  convenuto:  1.** 
notificare  all'attore  il  giudizio  a  rilievo  che 
va  ad  introdurre;  2.**  introdurlo  nel  termi- 
ne determinato  dalla  legge  ;  3.**  spirato  il 
termine ,  giustificare  di  aver  chiamato  il 
terzo  regolarmente  nel  giudizio.  Con  que- 
sti mezzi ,  r  azione  rimane  sospesa ,  salvo 
all'  attore  di  troncare  il  nodo ,  facendo  re- 
spingere come  infondata  la  domanda  in 
garanzia. 

Ma  quaPè  la  conseguenza  se  la  chiamata 
in  garantia  non  si  produca  nel  termine  di 
legge  ?  L' unica  conseguenza  che  partorisce 
il  ritardo  si  è  quella  di  non  potersi  sospen- 
dere il  corso  della  domanda  principale,  do- 
vendosi runa  giudicare  disgiuntamente  dal- 
l'altra. Però,  anche  in  questo  caso,  se  en- 
trambe le  domande  si  trovano  mature  alla 
decisione  ,  e  in  facoltà  del  giudice  di  pro- 
cedere alla  loro  risoluzione  contestuale , 
non  ostante  che  la  domanda  di  garantia 
non  sia  stata  proposta  nel  termine  (V.  sen- 
tenza della  Corte  di  Cassazione  di  Roma  15 
aprile  1878  —  Raugoni  e  Calcagno  —  Legge, 
1878,  1,  530). 

Le  quistiooi ,  dice  il  primo  comma  del- 
l'art. 199,  relative  alla  domanda  di  garan- 
tia sono  proposte  e  giudicate  nel  mo<lo  sta- 
bilito per  gl'incidenti.  Lo  che  può  avvenire 
soltanto  nelle  cause  a  rito  formale,  poiché 
soltanto  in  esse  ha  luogo  il  procedimento 
incidentale  pel  tramite  del  presidente.  Nes- 
sun dubbio  però  che  il  terzo  il  quale  vuoisi 

(1)  Il  Codice  di  procedura  francese,  art.  175, 
non  accorda  che  giorni  otto  dalla  domanda  ori- 
ginaria per  chiamare  ii  terzo  in  giudizio,  oltre 
un  giorno  per  ogni  tre  miriametri.  Ciò  dà  luogo 
a  molte  critiche  del  Boitard,  che  trova  incongruo 
questo  termine.  Anche  Tart.    179  somministra 


chiamare  in  garantia  dev'essere  evocato  in 
giudizio  con  regolare  atto  di  citazione. 

512.  Intorno  a  questa  forma  è  sorta  qual- 
che quistione.  Primamente,  si  è  domanda- 
to: Può  il  garante  esser  citato  direttamente 
davanti  al  presidente  nell'udienza  degP in- 
cidenti ?  Noi  non  troviamo  che  un  simile 
procedimento  sia  dalla  legge   osteggiato , 
né  in  modo  alcuno  vi  si  oppone  la  maniera 
del  rito  incidentale,  che  deve  essere  essen* 
zìalmente  sommario.  Regolarmente  quindi 
la  Corte  di  Venezia,  con  sentenza  31  mag- 
gio 1878,  disse:  «  E  ammissibile  la  domanda 
di  garantia  proposta  in  una  causa  formale 
con  la  citazione  del  garante  a  comparire 
dinanzi  al  presidente  col  rito  degl'inciden- 
ti, equivalendo  la  citazione  che  inizia  il  pro- 
cedimento incidentale  a  quella  introduttiva 
di  una  causa  a  procedimento  sommario  » 
(Granelli  e  Cazzavillan  — /^(wr.,  1878,  502). 
La  stessa  Corte  aveva  precedentemente, 
con  altre  due  sentenze,  seguita  una  massi- 
ma contraria.  Con  sentenza  30  aprile  1873 
(Biasini  e  Panigai  —  ifon.  Trib.  MU,,  1873, 
1077),  giudicò  che  la  sentenza  la  quale  dà 
seguito  al  rito  per  incidente  iniziato  dal 
convenuto  in  causa  principale  e  non  oppo- 
sto dal  chiamato  in  garantia,  deve  annul- 
larsi di  ufficio.  Con  altra  del  26  decembre 
1873  (Com.  di  Verona  e.  Erario  Militare— 
/tu',  1874,  52),  dichiarò  del  pari  nulla  la 
chiamata   in    garantia   proposta   mediante 
semplice  comparsa  ,  con  cui  si  citava  il 
preteso  garante,  non  per  anco  costituito,  a 
comparire  col  rito  degl'incidenti  innanzi  al 
presidente.  Con  la  sentenza  ultima  del  1878, 
mutò  sistema. 

Questa  sentenza  fu  quindi  denunziata  alla 
Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  la  quale  però 
con  sua  decisione  del  13  marzo  1879,  la  con- 
fermò. «  Considerando,  disse  questa  Corte 
suprema,  che  non  ha  fondamento  il  mezzo 
col  quale  si  censura  la  sentenza  per  aver 
ritenuto  la  massima  che  si  possa  proporre 
la  domanda  di  chiamata  in  garantia  contro 

messe  feconda  di  osservazioni  crìtiche  al  Boi- 
tard. Chi  avrà  la  pazienza  di  confrontare  la 
nostra  con  quella  legislazione,  troverà  che  a  non 
pochi  di  quegli  inconvenienti  si  è  riparato.  La 
ordinanza  del  1667  era  anche  più  rigorosa,  meno 
praticabile.  Carré,  De%  excepts.,  n.  CXXXVII. 
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un  terzo,  usando  la  forma  degF  incidenti. 
In  primo  luogo  è  da  osservarsi,  che  avendo 
il  Granelli  chiamato  in  garanzia  1  Cazzavil- 
lan  con  atto  di  citazione,  e  non  già  con  sem- 
plice compai^sa,  non  può  dirsi  propriamente 
che  egli  abbia  proposto  la  domanda  di  ga- 
ranzia con  la  forma  degP  incidenti.  Solo  si 
valse  della  procedura  incidentale  in  quanto 
n  citò  a  comparire  ad'  udienza  fissa  innanzi 
il  giudice  delegato ,  invece  di  chiamarli 
avanti  il  tribunale  ;  ma  se  si  considera  che 
le  quistioni  relative  alla  domanda  in  ga- 
rantia  sono  proposte  e  giudicate  nel  modo 
stabilito  per  grincidenti  (Art.  199),  si  scorge 
facilmente  che  col  citarli  a  comparire  avanti 
il  giudice  delegato,  altro  non  fece  che  chia- 
marli immediatamente  avanti  al  magistrato 
designato  dalla  legge  per  le  controversie  di 
garanzìa,  il  che,  quand'anche  non  potesse 
ritenersi  strettamente  regolare,  non  indur- 
rebbe certamente  una  nullità  sostanziale  )). 
Nel  senso  contrario  alla  validità  della  cita- 
zione del  garante  direttamente  avanti  il  pre- 
sidente o  giudice  delegato,  molto  si  è  detto 
ed  osservato  dagli  egregii  redattori  della 
Temi  Veneta  (1878,  354).  E  molto  ancora 
si  è  scritto  dal  Biagi  6.,  in  un  articolo  negli 
Annali  (1871,  III.  1  a  10).  Noi  non  possiamo 
certamente  sconoscere  la  irregolarità  del 
procedimento,  ed  anche  il  rischio  che  corre 
il  garantito,  ove  mai  il  garante  non  com- 
parisca davanti  al  presidente ,  innanzi  al 
quale  la  contumacia  di  parte  non  dà  luogo 
a  provvedimento;  e  quindi  il  garantito  do- 
vrebbe mettere  la  citazione  direttamente 
fatta  avanti  al  presidente  in  abbandono , 
e  fare,  se  si  trova  in  tempo,  una  citazione 
formale  a  comparire  in  giudizio ,  per  indi 
sollevare  T incidente  di  garantia.  Ma  il  dire, 
come  dime  la  Corte  di  Venezia  con  la  sen- 
tenza 30  aprile  1873 ,  che  questa  irregola- 
rità non  sia  sanabile  coir  aderire  del  chia- 
mato in  garantia  alla  citazione,  e  col  com- 
parire a  mezzo  di  un  suo  procuratore,  che 
almeno  si  costituisca  dinanzi  al  presiden- 
te, salvo  a  costituirsi  regolarmente  nel  giu- 
dizio formale,  se  l'accordo  ha  luogo,  ed  a 
presentare  di  nuovo  la  procura  all'udienza 


(lei  tribunale  in  cui  si  tratta  sommariamen- 
te r  incidente  di  garantia,  ove  mai  non  vi 
sia  stato  accordo ,  a  noi  pare  che  non  sia 
punto  ragionevole ,  non  potendosi  creare 
una  nullità  sostanziale^  che  possa  esser  rile- 
vata anche  di  ut&eio,  quando  né  la  lettera 
uè  io  spirito  della  legge  il  comporta. 

513.  Ove  mai  colui  che  vuoisi  chiamare 
dal  convenuto  in  garantia  trovasi  presen- 
te in  giudizio,  perchè  chiamatovi  già  dal- 
l'attore principale,  si  può  contro  di  lui  pro- 
muovere l'azione  di  garantia  con  semplice 
comparsa  ?  La  Corte  di  appello  di  Torino, 
con  sentenza  28  gennaio  1878,  ritenne  l'af- 
fermativa (  De  Perini  e  Qenicoud  —  Legge, 
1878,  1  ,  640).  Quella  Corte  di  Cassazione 
però,  con  sentenza  4  decembre  1878,  deci- 
se, che:  «  È  irregolare  la  chiamata  di  un 
terzo  in  garanzia  fatta  con  semplice  com- 
parsa notificata  al  procuratore  in  lite,  an- 
ziché con  citazione  personale.  Tale  vizio 
per  altro  deve  aversi  p^r  sanato ,  quando 
la  parte  attrice  abbia  riassunta  la  causa  e 
richiamato  il  preteso  garante  con  regolare 
atto  di  citazione  »  (Min.  dei  L.  P.  e  Società 
h\  A.  J.  e  Frey  — Legge,  1879,  1,  719). 

Siccome  per  tradurre  in  giudizio  un  ga- 
rante è  d'uopo  che  la  garantia  si  proponga 
^on  domanda  giudiziale ,  e  siccome  «  Ogni 
lomanda,  dice  l'art.  37  del  Cod.  di  proc. 
civ.,  è  proposta  con  atto  di  citazione,  salvo 
che  la  legge  stabilisca  un'  altra  forma  o  le 
parti  compariscano  volontariamente  »  ;  è 
chiaro  che  non  vale  il  dire  che  quello  che 
vuoisi  chiamare  in  garantia  perchè  si  trova 
presente  in  giudizio ,  rappresentato  da  un 
procuratore,  si  possa  evocfiU*e  per  comparsa, 
la  quale  è  definita  dall'art.  163  istanza,  ri- 
sposta o  altra  atto  relativo  all' is^uzione  della 
causa  ;  V  accidentalità  di  trovasi  in  causa 
aon  è  buona  ragione  per  decidere  che  non 
sia  necessaria  la  citazione  personale,  tanto 
più  se  si  rifletta  che  egli  era  in  causa  per 
tutt' altro  oggetto  che  per  la  garantia,  e  che 
per  questa  inaspettatamente  chiamato,  può 
cambiare  sistema  di  difesa  e  può  presentare 
altre  prove  ed  altri  documenti  che  valgano 
a  liberarlo  dalla  garantia. 


Oaldi,  su  P.  S,  M»  Comtn,  dei  Cod.  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 


33 
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Art.  3. 


Effetti  della  chiamata  in  garantia  e  procedimento. 


Sommario.  —  514.  Situazione  della  causa,  se  il  chiamato  in  garantia  non  sia  comparso.  —  515.  Il  tribunale  della 
causa  principale  è  competente  anche  per  i  chiamati  in  garantia,  benché  soggetti  per  ragione  di  domicilio  ad 
altro  tribunale.  —  516.  Eccezione  a  questa  regola.  Non  è  propriamente  un'  eccezione  d'incompetenza.  Critica 
del  disposto  neirart.  259  Cod.  sardo.  —  517.  Il  tribunale  giudica  in  un  tempo  la  causa  principale  e  quella  in 
garantia  se  sono  in  grado  di  decisione.  Giudicando  la  prima,  il  tribunale  resta  in  possesso  della  sua  compe- 
tenza per  giudicare  la  seconda. —  518.  Della  estramissione  dell'attore  in  garantia  formale. —  519.  Secondo  la 
giurisprudenza  francese,  la  messa  fuori  causa  ha  luogo  eziandio  che  il  garante  formale  non  abbia  assunto 
la  causa.  —  520.  Dell'assistenza  del  garante  formale  posto  fuori  causa.  La  nostra  legge  non  l'ammette. — 521. 
Quistione  di  spese.  —  522.  Della  garantia  semplice   Caso  in  cui  si  domandi  un  termine  dinanzi  a  pretori. 


514.  Il  chiamato  in  causa  non  si  fa  vivo; 
non  comparisce  ;  quale  risoluzione  dovrà 
prendersi  ?  Il  nostro  Codice,  come  il  fran- 
cese ,  serba  su  questo  punto  un  inesplica- 
bile silenzio. 

Il  Carré  esaminando  la  quistione  (  al- 
l'art.  153  del  Cod.  di  proc.  civ.  francese, 
voce  jurisprudence)  osservò  che  queir  art. , 
il  quale  riunisce  Teffetto  della  contumacia 
alla  causa  del  comparso,  non  è  applicabile. 
La  situazione  è  diversa:  la  mora  del  garante 
o  preteso  garante  non  può  ritardare  la  de- 
cisione della  causa  principale;  il  convenu- 
to può  sempre  perseguirlo  con  azione  se- 
parata. Cosi  il  Carré,  forte  anche  dell'opi- 
nione del  Lepage.  Quei  maestri  tolgono  ar- 
gomento dall'art.  184  (Cod.  frane).  Quest'art, 
impone  di  dividere  la  domanda  principale 
da  quella  in  garanzia,  se  non  si  trova  ma- 
tura la  decisione ,  mentre  quella  è  già  in 
istato  di  essere  decisa,  e  se  l'attore  lo  ri- 
chiede (Chauveau  in  Carré,  Quist.  621  sex). 
Molti  altri  scrittori  e  molte  decisioni  avva- 
lorano questa  dottrina.  Non  troviamo  nulla 
da  opporre  nel  nostro  sistema.  Lo  stesso  si- 
lenzio ;  lo  stesso  argomento  tratto  dal  se- 
condo comma  dell'art.  199;  la  stessa  ra- 
gione di  decidere.  Il  convenuto  potrà  far 
dichiarare  la  contumacia  del  terzo  ;  ma 
Fattore  potrà  incalzare  perchè  la  sua  causa 
senz'altri  indugi  sia  decisa  (V.  ancora  Carré, 
Lois  de  proc,  Q.  769). 

Questo  metodo  ha  l'inconveniente  di  ren- 
dere frequentemente  inutili  tali  chiamate. 
Nel  Regolamento  romano  era  ordinato  /'«n- 
tervenlo  necessario  in  un  giudizio  che  si  fosse 
dibattuto  fra  il  reo  convenuto  e  l'attore; 
giudizio  incidentale  che  si  esauriva  caitsa 
cognita ,  poiché  il  tribunale  riconosceva  i 
fondamenti  e  i  motivi  della  chiamata,  in 


contesto  dell'attore  che  poteva  combatterla. 
Ammesso  l'intervento,  si  notificava  la  sen- 
tenza al  terzo  con  citazione  a  comparire; 
questi  di  ragione  poteva  opporsi  e  scio- 
gliersi dai  rilievo  e  dalla  causa:  ma  ad  ogni 
modo  l'attore  era  legato  a  questo  giudizio 
dopo  che  aveva  subito  il  decreto  di  inter- 
vento e  da  esso  non  aveva  interposto  ap- 
pello. Ma  se  l'intervento  era  diretto  a  pre- 
stare la  garanzia  e  liberazione  dalle  mole- 
stie ,  poteva  il  reo  convenuto  che  aveva 
fatto  al  terzo  la  denunzia  della  lite  ,  do- 
mandare la  unione  delle  cause,  ch'egli 
otteneva  alla  condizione  di  comprovare  in 
un  termine  legale  certi  rapporti  giuridici, 
che  si  trovavano  descritti  nel  §  864:  metodo 
semplice  e  che  nel  cimento  determinativo 
della  pratica  si  mostrò  eccellente. 

Secondo  il  sistema  del  Cod.  di  proc.  vi- 
gente ,  quando  la  contumacia  del  garante 
avvenga  perchè  esso  non  sia  stato  citato  in 
persona  propria,  l' attore  nella  chiamata ,  a 
scanso  di  opposizioni,  può  fargli  notificare 
un  nuovo  atto  di  citazione ,  il  quale  non 
è  necessario  se  citato  in  persona  propria. 
Tanto  nell'uno  che  nell'altro  caso,  se  non 
comparisce,  si  ha  per  presente  in  giudizio. 
Questo  sistema  non  fa  perder  molto  tempo, 
poiché  la  seconda  citazione  è  assoggettata 
ad  un  termine  rigoroso. 

515.  Ma  i  chiamati  in  garanzia  sono  com- 
parsi; qual  sorte  è  la  loro  ? 

L'art.  259  del  Cod.  sardo  inchiudeva  una 
regola  di  competenza  relativa  all'azione  in 
garanzia,  a  I  chiamati  in  garanzia  sono  sog- 
getti al  tribunale  dinanzi  a  cui  pende  la 
causa  principale ,  ancorché  neghino  di  es- 
sere obbligati  alla  garanzia  ».  La  stessa  di- 
sposizione è  compendiata  nell'art.  100  del 
nostro  Codice  di  proc.  civile.  Il  terzo  può 
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appartenere,  per  ragione  di  domicilio,  ad 
altro  territorio;  ma  egli  è  obbligato  ad  os- 
servare una  legge  che,  per  riflesso  alla  eco- 
nomia dei  giudizii  e  alla  unità  dei  giudi- 
cati, deroga  ai  principii  generali  della  com- 
petenza ;  limitatamente  però  a  quella  che 
deriva  dalle  persone,  mentre  quella  che  si 
attiene  alla  materia  non  piega  a  veruna  con- 
siderazione ed  è  rigidamente  immutabile. 

Così  distratto  da* suoi  giudici  naturali,  il 
terzo  dovrà  seguire  il  non  suo  tribunale  : 
legislazione  che  ha  ricevuto  il  suggello  di 
tutte  le  procedure,  e  di  cui  in  fondo  non 
può  egli  troppo  dolersi.  Quegli  che  ha  causa 
da  lui  agisce  più  a  necessità  che  a  scelta; 
e  quel  terzo  è  tratto  dalla  forza  della  pro- 
pria obbligazione  a  soggiacere  alla  condi- 
zione che  il  suo  stesso  creditore  è  costretto 
a  subire. 

Per  un  principio  adunque  proprio  a  que- 
sta natura  di  giudizii,  il  terzo  non  può  in- 
vocare il  diritto,  guarentito  a  tutti  i  citta- 
dini,  di  essere  giudicato  da' suoi  giudici 
naturali. 

516.  Eppure  Tart.  259  del  Cod.  sardo  scrive- 
va un'eccezione  accanto  alla  regola:  «  tran- 
ne il  caso  in  cui  risulti  che  la  domanda  prin- 
cipale sia  stata  proposta  al  solo  oggetto  di 
distrarli  dal  loro  tribunale,  al  quale  in  que- 
sto caso  i  chiamati  in  garanzia  debbono 
essere  rimessi»  (Cod.  Nap.,  276;  Parma, 
226). 

Era  questa  un  eccezione  d'incompetenza? 

Il  testo  di  quell'art,  conduceva  a  questo 
risultato.  Niuno  può  essere  distratto  da'suoi 
giudici  naturali  senza  una  ragione  suflicien- 
te.  Ecco  il  concetto.  Ma  il  distrarre  il  citta- 
dino da'suoi  giudici  naturali  al  5o/o  oggetto 
di  distramelo,  non  è  ragione  sufficiente  per 
farlo.  Dunque  il  chiamato  può  declinare 
quella  giurisdizione  ed  essere  rimesso  al 
proprio  tribunale. 

Questo  sillogismo  incalzanltì  ha  così  per- 
suasi gli  annotatori  del  Codice  di  procedura 
francese,  che  sfuggono  ogni  considerazione 


(1)  «  Nulli  prorsus  audientia  praebeatur  qui 
caussae  continentìam  dividit,  et  ex  beneficii 
prerogativa  id  quod  in  uno  eodenique  judìcio 
poterit  terminari  apud  diversos  judices  voluerit 
ventilare.  —  L.  10,  Cod.,  dejud»  Et  consequenter 


di  polso  su  questo  soggetto,  e  se  ne  passano 
quasi  senza  rimarco.  Per  altro,  come  a  noi 
pare ,  l' eccezione  posta  nel  primo  periodo 
del  testo  di  quell'art.,  svigorata  dall'im- 
provviso ritorno  alla  regola  generale  ,  la- 
sciava una  confusione  grandissima.  1  chia- 
mati in  garanzia  sono  soggetti  al  triiunalc 
dinanzi  a  cui  pende  la  causa  principale,  se  ri- 
sulta che  la  chiamata  non  sia  fatta  al  puro 
oggetto  di  distrarli  dai  loro  giudici  naturali; 
ma  se  questo  risulta ,  non  vi  sono  soggetti  ! 
Se  non  vi  sono  soggetti,  il  tribunale  non 
potrà  prendere  veruna  cognizione  del  me- 
rito della  pretesa;  poiché  ripugna  Tessere 
incompetente  e  avere  il  diritto  di  occuparsi 
delle  ragioni  della  causa.  Ma  allora  come 
farà  il  tribunale  a  persuadersi-  della  irra- 
gionevolezza della  domanda,  della  incon- 
sistenza dei  motivi  della  chiamata,  e  della 
fraude  tesa  dal  chiamante ,  per  trarre  il 
terzo  avanti  a  giudici  incompetenti  ? 

Bisogna  supporre  piuttosto  il  vizio  della 
espressione  che  del  concetto;  gettare  tutto 
il  discredito  sulle  parole  di  quel  testo  per 
salvare  il  principio.  Il  tribunale  della  causa 
principale  è  competente  a  conoscere  delia  su- 
balterna chiamata  in  garanzia.  Questo  è  il 
principio  che  governa  i  giudizii  delle  ri- 
convenzioni (1).  Perciò  il  tribunale,  a  senso 
del  Codice  sardo,  conoscer  doveva  e  giudi- 
care: 1.**  della  regolarità;  2.**  della  impor- 
tanza del  rapporto  giuridico  fra  il  giudizio 
principale  e  quello  di  rilevazione  ;  3.*^  dei 
diritti  del  rilevatario  e  delle  obbligazioni 
«lei  rilevatore.  Era  necessario  il  concorso 
di  queste  tre  condizioni  onde  il  chiamante 
in  garanzia  avesse  conseguito  lo  scopo  ed 
avesse  trionfato  nella  sua  domanda.  Cioè  : 
regolarità  giudiciaria,  connessila  delle  cau- 
se, giustizia  del  rilievo.  Se  la  seconda  non 
era  bene  fondata,  se  lievi  o  inconcludenti 
o  disonesti  fossero  stati  i  motivi  della  chia- 
mata, era  allora  che  i  chiamati  in  garanzia 
dovevano  rimettersi  ai  loro  giudici  naturali  : 
ma  sempre  in  conseguenza  di  una  determi- 


ego  ab  aliquo  conventus,8Ì  vicissim  ipsum  pul- 
sare velim  ,  statini  quidem  hoc  non  licet ,  nisi 
apud  eundem  judicem,  auth.  et  consequenter.  C,  de 
Hcnl.  et  inler.y  Gap.  dispendia  de  Rescript,  in  6"*. 
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nazione  che  supponeva  nel  tribunale  la  com- 
petenza della  cognizione  di  fondo,  onde  si 
giustificava  il  rinvio,  che  alla  fine  non  era 
che  una  reiezione  d'istanza. 

Nella  pratica  però  questo  sistema  riusciva 
dannoso,  ed  anche  assurdo,  poiché  richie- 
deva un  giudizio  anticipato  e  precipitato  ; 
laonde  non  fu  ammesso  nel  Codice  di  proc. 
vigente,  secondo  il  quale  la  chiamata  in  ga- 
ranzia è  ammessa  senza  andar  soggetta  a 
questa  indagine ,  salvo  ad  esser  rigettata 
quando  non  ha  fondamento. 

517.  Il  giudizio  in  garanzia  è  senza  meno 
una  deviazione  che  l'azione  principale  è  co 
stretta  a  subire  nel  suo  corso.  La  legge  dice 
all'attore:  fermatevi,  finché  il  reo  provveda 
anch' egli  al  proprio  interesse  vei'so  i  suoi 
garantì.  Ma  la  legge  studia  il  passo  onde 
l'indugio  non  ecceda  il  termine  ragione 
vole,  e  da  ogni  parte  mette  freni  e  regole 
alla  intemperanza.  Da  ciò  nasce  la  disposi- 
zione del  secondo  comma  dell'articolo  199, 
che  dichiara,  doversi  giudicare  la  causa 
con  una  sola  sentenza  se  la  domanda  princi 
pale  e  quella  della  garanzia  sono  entrambi 
in  istato  di  essere  giudicate  nel  tempo  stes 
so.  In  caso  diverso,  l'attore  principale  e  il 
convenuto  in  garanzia  possono  far  giudi- 
care le  rispettive  loro  cause  separatamente. 
La  causa  in  garanzia  può  essere  semplicis- 
sima, 0  passare  coli' adesione  del  chiamato 
e  senza  contrasto;  ed  è  giusto  che  non  gli 
si  faccia  aspettare  lungamente  la  decisione 
delia  causa  principale.  Per  converso  la  causa 
subalterna  potrebbe  involvere  delle  quistio- 
ni  di  grave  indagine;  l'attore  impaziente  do- 
manda che  la  sua  causa  sia  giudicata  sepa 
ratamente:  egli  è  nel  suo  diritto.  Tanto  è 
in  questa  bisogna  provvida  la  legge ,  che 
attribuisce  al  tribunale  la  facoltà  di  scio- 
gliere le  cause  già  congiunte  da  qualche 
decreto  preparatorio,  secondo  che  si  espri- 
meva l'ultima  parte  dell'articolo  261  del 
Codice  sardo,  e  siccome  facilmente  s'intui- 
sce dall'art.  199,  secondo  comma.  L'attore 
principale  non  ha  un  vero  e  proprio  inte 


(1)  a  Sous  Tempire  du  tit.  8  de  l'Ordonn.  de 
1667,  Gomme  eoùs  le  Code  de  proc.  civ.  il  devait 
étre  statue  par  un  seul  et  méme  jugement  sur 
la  demando  principale  et  sur  la  demando  en  ga- 


resse  nella  garantia ,  la  quale  riflette  uni- 
camente il  convenuto.  E  perciò  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  27  feb- 
braio 1878,  decise:  a  La  domanda  di  rilievo 
proposta  dai  garantito  contro  il  garante  non 
interessa  l'attore,  e  perciò  questi  non  ha  ti- 
tolo per  querelarsi  in  Cassazione  che  i  giu- 
dici del  merito  non  abbiano  statuito  sopra 
di  essa  »  (Sasso  e  De  Allegri  —  Race,  1878, 
610). 

Potrebbe  nascere  il  dubbio,  come  qui  av- 
verte il  BoiTARD  (all'articolo  184  n.**  404),  se 
il  tribunale,  cosi  decretando,  spogli  sé  stes- 
so della  giurisdizione  per  conoscere  la  causa 
del  rilievo.  È  motivo  di  dubitare  :  se  non 
essendo  il  tribunale  investito  della  giurisdi- 
zione che  per  effetto  del  giudizio  principale, 
questo  deciso,  rimanga  ancora  in  possesso 
della  giurisdizione.  Ma  si  risponde  afFerma- 
tivamente,  considerando  che  la  giurisdizio- 
ne era  già  legittimamente  acquistata,  al  tri- 
bunale ;  pel  quale  argomento  si  conferma 
sempre  più  ciò  che  si  è  dimostrato  nel  nu- 
mero precedente  in  ordine  alla  competenza 
riconvenzionale  (1).  Ben  disse  adunque  la 
Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con  senten- 
za 25  marzo  1878,  che:  «  Radicato  una  volta 
il  giudizio  di  garantia  per  connessione  di 
causa,  se  la  causa  principale  è  definita  con 
sentenza,  e  si  rimette  ad  altro  giudizio  l'azio- 
ne in  garantia,  non  può  più  il  garante  decli- 
nare la  competenza  del  fòro  adito,  eccepen- 
do r  incompetenza  per  ragione  di  territo- 
rio »  (Ciacci,  Leali,  Pandolfi  — iiacc,  1878, 
417).  E  si  noti,  la  Corte  suprema  ha  detto 
per  ragione  di  territorio ,  eh'  è  competenza 
relativa;  diversa  sarebbe  la  cosa,  se  si  trat- 
tasse di  competenza  assoluta  ossia  per  ma- 
teria. 

Il  De  Langlade  e  1' Hautefeuille  credo- 
no che  il  tribunale  possa  anche  dichiarare 
la  disgiunzione  d'ufficio,  bisogna  conve- 
nirne. 

518.  Si  presenta  come  corollario  della 
dottrina  suesposta  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 198,  nel  quale  è  detto:  Nei  casi  di  ga- 


rantie,  lorsqu'elles  étaient  Fune  et  Tautre  en 
état  de  recevoir  une  décision  u.  Garrà,  Cassai, 
17  frim.  an.  7.  Cour  Reanes,  3  mai  1814,  4  janv. 
184i. 
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ranzia  per  azioni  reali ,  il  garante  pud  assu- 
mere la  causa  del  convenuto,  e  questi  può  chie- 
dere di  esser  messo  fuori  causa. 

Nella  legislazioDe  francese  è  fissato  un 
termine  alla  domanda  di  estramissione. 
Essa  deve  farsi  avant  le  premier  jugemeni 
(art.  182).  Con  ciò  fu  corretta  la  espressio- 
ne ,  giudicata  non  senza  ragione  alquanto 
equivoca,  dell'Ordinanza  del  1667,  che  di- 
ceva avant  la  contestalion  en  cause.  La  nostra 
procedura  non  fissa  il  termine  ;  ma  ogni 
inconveniente  è  tolto  dalla  condizione — che 
il  garante  dichiari  di  assumere  la  causa  del 
convenuto. 

Il  convenuto,  o,  come  qui  si  dice,  fattore 
in  garanzia  formale ,  in  un  certo  rispetto  , 
ha  interesse  di  persistere  nel  giudizio.  Di- 
fatti la  legge  poco  appresso  viene  dichia- 
rando che — le  sentenze  proferite  contro  il  ga- 
rante nelle  azioni  reali  sono  anche  esecutive 
contro  il  garantito  (art.  200).  Costui  adun- 
que sentirà  quanto  importi  assistere  alla 
discussione,  aiutando  gli  sforzi  del  gallan- 
te ,  porgendogli  lumi ,  riparando  alle  sue 
negligenze,  ai  suoi  errori.  Questo  concetto 
non  è  nuovo  ,  appartiene  al  sistema  fran- 
cese. 

Questo  è  il  vero  interesse  dell'attore  in 
garanzia:  la  propria  difesa. 

Se  però  è  tranquillo  da  questo  Iato ,  gli 
tornerà  utile  sbarazzarsi  dalla  lite,  lascian- 
do il  suo  rilevatore  alle  prese  coir  avver- 
sario. Egli  non  potrà  evitare  di  rispondere 
della  domanda  principale ,  se  il  campione 
che  per  lui  combatte  soccombe;  ma  non  è  j 
ordinariamente  risponsabile  dei  danni  ed  in- 
teressi; non  è  risponsabile  delle  spese,  pur- 
ché il  suo  mallevadore  possa  pagarle;  è  te- 
nuto in  subsidium;  come  in  sussidio  è  te- 
nuto ai  danni  e  interessi,  non  però  in  virtù 
del  prìmo  giudicato,  ma  di  un  secondo  che 
sarà  pronunciato  ad  hoc,  e  non  può  essere 
mosso  che  da  ragioni  speciali. 

Ma  l'attore  principale  avrà  mai  un  inte- 
resse di  liberare  il  convenuto  dal  giudizio, 
seozachè  questo  disposto  ,  fondato  in  soli- 
dissima ragione  legale,  air  ultimo  risultato 
non  saria  forse  che  una  illusione?  Non  po- 
trebbe averne  che  uno:  diminuire  la  forza 
dei  saoi  nemici,  separandoli.  Ma  dove  non 
si  tratta  di  forza  materiale,  è  ben  poca  cosa 
Pavere  a  fronte  un  minor  numero  di  nemi- 


ci. Perciò  l'articolo  262  del  Codice  di  proc. 
sardo  non  imponeva  all'attore  principale 
di  motivare  la  sua  opposizione  :  il  suo  veto 
era  la  sua  volontà,  il  sentimento  del  proprio 
interesse  ch'egli  solo  era  capace  di  valutare. 
Però  nel  detto  Cod.  di  procedura  non 
v'era  il  giusto  concetto  della  garanzia  for- 
male, che  il  nostro  Codice  di  proc.  (art.  198) 
ha  determinato  quando  trattasi  di  azioni 
reali  ;  quindi  consenta  ovver  no  T  attore  , 
che  il  garante  assuma  tutto  a  sé  il  peso 
della  lite,  per  nulla  sono  pi*egiudicati  i  suoi 
interessi,  che  hanno  per  obbiettivo  la  cosa. 
Quindi ,  secondo  il  sistema  del  Cod.  vig. , 
quando  ciò  succeda,  l'attore  non  può  oppor- 
si, egli  è  suflUcien temente  garantito,  quando 
può  eseguir  la  sentenza  contro  ambedue. 
Può  tuttavia  domandare  che  resti  in  giu- 
dizio, per  l'oggetto  di  che  è  parola  nel  se- 
condo comma  dell'art.  198. 

519.  La  messa  fuori  di  causa  non  può  avere 
luogo  che  in  seguito  di  assunzione  formale 
della  lite  per  parte  del  terzo  ? 

La  giurisprudenza  francese  crede  che  il  con- 
venuto sia  fondato  a  domandarla,  quando 
trattasi  di  garanzia  formale,  ed  esso  abbia 
adempito  ai  proprii  incombenti  (Rodier,  1. 
Q,  su  l'art.  9,  tit.  8  dell' Ordin.;  Berriat- 
Saint-Prix,  p.  218,  contro  Pigeau).  Riten- 
gono insomma  che  non  sia  d' uopo  che  il 
rilevatore  abbia  assunta  formalmente  la 
lite.  Secondo  il  Codice  di  Parma,  il  chia- 
mato in  garanzia  formale  doveva  sempre 
assumerla.  Nel  Regolamento  romano  il  terzo 
era  semplicemente  in  facoltà  di  assumerla 
(§  870).  Tale  è  pure  il  sistema  del  nostro  Co- 
dice di  proc.  civile. 

520.  Se  il  garantito,  o  reo  principale,  che 
è  messo  fuori  di  causa  possa  continuare  ad  assi- 
stervi a  tutela  dei  suoi  diritti  ? 

Ciò  diceva  espressamente  l'art.  182,  p.  2.* 
della  procedura  francese.  Chiamasi  da  quei 
giuristi  assistenza  volontaria.  E  vi  annettono: 
1.^  un  diritto  generale  di  sorveglianza  sul 
sistema  e  fatti  difensivi  del  suo  garante;  2.^ 
il  diritto  di  tornar  egli  stesso  sul  campo 
abbandonato  e  rimescolarsi  nella  battaglia, 
se  la  difesa  del  garante  non  lo  appaga.  Opi- 
nione di  Rodier,  celebre  commentatore  del- 
l'Ordinanza; di  Pigeau,  (tom.  1,  p.  171).  Per 
altri  assistenza  non  significa  tutto  questo. 
L'assistenza  è  muta:  non  si  può  difendere, 
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notificare  atti,  produrre  documeDti:  egli  è 
là  solo  per  rispondere  alle  interpellaziooi 
che  gli  verranno  inoltrate  dalle  altre  parti 
(JoussE,  alla  medesima  Ord.). 

Questa  controversia  però  è  stata  nel  no- 
stro Codice  testualmente  risoluta  in  favore 
della  prima  opinione;  dappoiché  nel  secon- 
do comma  dell'art.  198,  si  è  espressamente 
stabilito,  che:  «  Quantunque  messo  fuori  di 
causa,  il  convenuto  ha  diritto  di  assistere 
al  proseguimento  di  essa  per  la  conserva- 
zione de' suoi  diritti,  e  l'attore  può  doman- 
dare che  il  medesimo  vi  resti,  per  l'adem- 
pimento delle  obbligazioni ,  che  personal- 
mente lo  riguardano  ».  Dunque  il  diritto 
è  reciproco,  e  l'assistenza  non  è  tutta  pas- 
siva. 

521.  Ravvi  una  osservazione  da  fare  rap- 
porto alle  spese  dalle  quali  per  regola  è 
esente  il  reo  che  in  garanzia  formale  è  stato 
messo  fuori  di  causa.  Bisogna  eccettuare 
quelle  spese  che  avesse  già  fatte  prima  di 
chiamare  in  causa  il  garante  ;  o  tali  che 
non  si  ritenessero  comprese  nella  sfera 
della  obbligazione  del  garante  (annotatori 
della  Ordinanza  Rodier  ,  Jocisse  ,  Carré  , 
Ou.  783). 

522.  Sembra  non  ci  rimanga  altra  cosa 
importante  a  dire  sulla  chiamata  in  garan- 
zia formale.  La  garanzia  semplice  scritta 
nell'articolo  193  si  chiede  negli  altri  casi 
(fuori  cioè  della  materia  reale  e  ipotecaria) 
e  corrisponde  all'  obbligo  d' indennizzare 
colui,  che  citato  dal  creditore  non  può  esi- 
mersi dal  rimanere  in  giudizio  come  ob- 
bligato personalmente. 

11  garante  semplice  può  esser  chiamato 
in  causa;  intervenuto,  non  libera  il  reo 
principale,  non  assume  propriamente  e  non 
fa  sua  la  difesa;  ma  più  presto  che  difen- 
sore della  causa ,  egli  viene  a  sopportare 
in  via  di  ritorsione  e  di  rivalsa  in  tutto  o 
in  parte  le  condanne  che  il  reo  principale 
dovrà  patire  ,  essendo  egli  il  suo  malleva- 
dore personale.  Onde  è  che  egli  ha  pure 
interesse  a  difendere  il  convenuto  princi- 
pale, poiché  se  costui  si  libera  dall'azione 
contro  di  lui  intentata,  libera  anche  il  ga- 
rante, e  quest'ultimo  facendo  causa  comu- 
ne e  difendendosi  con  gli  stessi  mezzi,  fa- 
cilmente avviene  che  non  si  possono  sepa- 
rare le  cause,  anche  quando  quella  per  la 


garantia  esigesse  più  lunga  istruzione  e 
maggior  tempo.  Infatti,  la  Corte  di  Cassa- 
zione di  Napoli ,  con  sentenza  26  novem- 
bre 1879  ,  disse  :  «  Nel  caso  anche  di  una 
garantia  semplice,  il  chiamato  in  garantia 
può  assumere  la  difesa  del  convenuto  prin- 
cipale e  non  può  scindersi  l'esame  della 
domanda  principale  da  quella  della  garan- 
tia ,  massime  quando  anche  il  convenuto 
principale  si  difende  contro  l'attore  con  gli 
stessi  mezzi  ed  eccezioni  del  chiamato  in 
garantia  )  (  Fregole  e  Banacchia  —  Gazz. 
proc,  XIV,  603). 

Nei  giudizii  dinanzi  alle  preture,  quando 
il  convenuto ,  nella  prima  risposta ,  abbia 
chiesto  un  termine  per  chiamare  in  giudi- 
zio un  garante,  il  pretore  non  può  negargli 
questo  termine ,  salvo  poi  a  decidere ,  se- 
condo le  circostanze,  se  ambidue  le  cause 
debbano  esser  decise  con  una  sola  senten- 
za, ovvero  debbano  essere  giudicate  sepa- 
ratamente. In  tal  modo  venne  deciso  dalla 
Corte  di  Cassazione  di  Napoli,  con  senten- 
za 7  febbraio  1880.  «  Attesoché ,  disse  la 
Corte,  la  disposizione  dell'art.  199,  appli- 
cabile pure  nei  giudizii  innanzi  i  pretori , 
giusta  l'altro  art.  447,  devesi  intendere  nel 
caso  che  quando  dal  convenuto  siasi  già 
fatta  la  chiamata  per  garantia,  se  la  corre- 
lativa dimanda  non  si  presenti  nello  stato 
di  essere  giudicata  contemporaneamente 
alla  dimanda  principale,  non  possa  ritar- 
dare la  decisione  di  questa.  Che  la  impu- 
gnata sentenza  con  evidente  errore  abbia 
interpretata  altrimenti  siffatta  disposizione, 
cioè  che  possa  il  giudice  negare  il  termine 
per  la  chiamata  in  garantia,  quando  pure 
si  chiegga  nella  prima  risposta,  sol  perchè 
l'azione  principale  si  presenti  nello  stato  da 
essere  giudicata,  senza  riflettere  che  per  tal 
modo  sarebbero  separate  le  due  dimande, 
che  la  legge  e  la  ragione  del  diritto  esigo- 
no che  vengano  giudicate  congiuntamente, 
salvi  i  casi  di  negligenza  da  parte  del  con- 
venuto, o  di  necessità  derivante  dalle  spe- 
ciali condizioni  dell'  azione  per  garantia  » 
(Onorato  e  Buonomo  — Foro  itaL,  1880,  I, 
1271). 

Se  questa  stessa  regola  debba  applicarsi 
nei  giudizi!  a  rito  sommario  dinanzi  ai  tri- 
bunali, lo  vedremo  allorché  parleremo  del 
procedimento  sommario. 
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Art.  4. 
Deir  eccezione  dilatoria  nascente  dal  diritto  d' inventario. 

Sommario.  —  523.  Il  termine  a  deliberare  è  sospensivo  in  virtù  d'una  regola  superiore  ai  dettati  della  procedura. 
—  524.  Ordine  delle  eccezioni.  —  525.  Si  difende  Tart.  186  proc.  frane,  (art  263  proc.  sarda)  da  ingiuste  cen- 
sure. —  526.  Non  ommessa  però  una  osservazione  per  cui  potrebbe  desiderarsi  una  modificazione  del  detto 
articolo. 


523.  L'erede,  che  si  trovi  nel  possesso 
reale  di  una  eredità ,  gode  un  termine  di 
tre  mesi  per  far  V  inventario ,  prorogabile 
se  occorra  (articolo  959  del  Codice  civ. ). 
Nella  stessa  condizione  è  la  vedova ,  o  la 
moglie  separata  di  beni ,  pel  disposto  del- 
l'art.  1444.  Il  termine  dato  alla  compila- 
zione dell'  inventario  è  sospensivo  di  sua 
natura ,  in  virtù  di  un  principio  a  cui  la 
legge  processuale  non  può  derogare  (l). 
Pendente  V  inventario ,  uno  non  è  erede  ; 
potrà  esserlo:  s'egli  debba  o  no  sostenere 
i  pesi  della  eredità,  è  ancora  un  proble- 
ma. S' egli  non  è  debitore ,  non  può  esser 
colpito  dalle  azioni  ereditarie;  s'egli  non 
ha  ancora  la  veste  di  erede,  non  può  pia- 
tire come  tale,  contraddire  l'azione,  assu- 
mer difese,  proporre  eccezioni.  Il  dire,  co- 
me faceva  l'art.  264  del  Cod.  di  proc.  sardo, 
non  è  tenuto  durante  questo  termine  a  proporre 
altre  eccezioni  dilatorie,  potrebbe  parere  su- 
perfluità e  ridondanza,  e  quasi  un  errore, 
in  cui  non  è  caduto  il  Codice  di  proc.  vi- 
gente. Non  è  tenuto  a  proporre  altre  ecce- 
zioni !  Come  potrebb' essere  tenuto,  se  non 
ha  qualità  giuridica  per  proporle?  Qualun- 
que atto  eh'  egli  facesse  nella  difesa  della 
causa,  sarebbe  uno  spiegare  qualità  di  ere- 
de. Per  essa  adunque  l'opporre  la  eccezio- 
ne dell'inventario  è  paralizzare  ogni  azio- 
ne ,  è  imporre  silenzio  a  ogni  pretesa.  E 
perchè  venuto  che  sia  in  grado,  assunte  le 
obbligazioni  e  i  diritti  di  erede,  non  avreb- 
be ex  integro  aperte  le  vie  della  legittima  di- 
fesa che  ad  ogni  altro  litigante  è  concessa? 

La  declinatoria  del  foro  e  il  diritto  al  termine 

(i)  Donec  tamen  inventarium  conscribitur,  vel 
si  praesto  fiat,  intra  tre s  menses:  vel  si  abfue- 
rint,  intra  annale  spatium  secundum  anteriorem 
distinctionem,  nulli  erit  licentia  neque  credito- 
ribus,  neque  legatariis  vel  fìdeicommissariis  eos 
vel  inquietare ,  vel  ad  judicium  vacare ,  vel  res 


per  fare  l'inventario  e  deliberare,  furono  messi 
alla  pari  nelle  prime  linee  dell'art.  256  del 
Cod.  sardo;  non  per  confondere  le  situa- 
zioni, ma  per  difetto  di  rigorosa  esattezza 
in  chi  scrive  leggi.  In  effetto  la  declinatoria 
non  può  venire  che  posteriormente:  perchè 
ogni  eccezione  è  difesa,  e  chi  sta  deliberan- 
do non  può  ancora  difendere  le  ragioni  ere- 
ditarie; in  quella  guisa  che  personalmente, 
tamquam  haeres,  egli  non  è  attaccato  nò  può 
esser  offeso. 

524.  L'ordine  delle  eccezioni  si  presenta 
quindi  assai  semplice.  L'eccezione  dell'in- 
ventario e  del  diritto  di  deliberare;  la  de- 
clinatoria, se  ha  luogo;  e  questa  reietta, 
sottentra  la  chiamata  in  garanzia,  che  deve 
prodursi  nel  primo  termine  della  difesa  di 
merito. 

525.  Malgrado  questa  successione  incon- 
trastabile delle  eccezioni ,  fu  scritto  nella 
proc.  frane,  l'art.  186,  che  parve  ad  alcuni 
giureconsulti  astruso  problema.  «  Le  ecce- 
zioni dilatorie  devonsi  proporre  simultanea- 
mente, e  prima  di  qualunque  altra  ragione 
sul  merito  ».  11  legislatore  sardo  stimò  di 
mettere  in  miglior  evidenza  il  concetto  espo- 
nendolo in  questa  forma:  «  Tutte  le  eccezioni 
dilatorie  debbono  proporsi  simultaneamente  e 
prima  della  difesa  sul  merito ,  altrimenti  do- 
vranno rigettarsi ,  ove  ne  venga  fatta  istanza 
(art.  263).  L'articolo  francese,  stanziata  la 
regola,  non  si  occupa  dell'effetto  della  inos- 
servanza: noi  abbiamo  sentito  che  qualche 
cosa  si  doveva  dire  ;  e  abbiamo  detto  che 
altrimenti  (le  eccezioni  dilatorie)  dovranno 
rigettarsi.  Questa  giunta  è  dovuta  alla  re- 

haereditarias  quasi  ex  hypothecarium  auctori- 
tate  vi  n  di  care;  sed  sit  hoc  spatium  ipso  jure  prò 
deliberalione  haeredibus  concessum:  nullo  acilicet 
ex  hoc  intervallo  creditoribus  haereditariis  circa 
temperai em  praescriptioneni  prejudicio  gene- 
rando 0  —  L.  ult.,  Cod.,  de  jure  delio. 
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dazione  del  1859:  l'art.  268  del  Cod.  sardo 
del  1854  aveva  trasportato  nel  nostro  idio- 
ma Tarticolo  francese  in  tutta  la  sua  inte- 
grità. Ma  non  è  vero  che  tutte  le  eccezioni 
non  proposte  simultaneamente  debbono  riget- 
tarsi. La  prima  o  le  prime  che  si  propon- 
gono saranno  ammesse;  l'ostacolo  e  la  reie- 
zione è  riserbata  alle  posteriori  eccezioni 
dilatorie,  che  diventeranno  improponibili; 
ed  a  questo  concetto  si  è  attenuto  il  nostro 
Cod.  di  proc.  civ.,  ecco  perchè  ha  schivato 
di  riprodurre  la  disposizione  dell' art.  263 
del  Codice  sardo. 

L'illustre  Boitard  lungamente  si  affanna, 
si  assottiglia  intorno  l'articolo  186  col  soste- 
nere che  non  vi  è  altra  eccezione  dilatoria 
possibile,  oltre  le  due  che  formano  il  sog- 
getto del  §  IV  ,  tit.  IX  ;  che  tutte  le  altre 
che  si  dicono  dilatorie ,  come  le  cauzioni, 
•  le  escussioni,  feriscono  il  merito;  appena 
appena  potrebbe  chiamarsi  eccezione  dila- 
toria quella  che  compete  al  condebitore  di 
una  cosa  indivisa,  provocato  pel  totale,  di 
domandare  un  termine  per  tirare  in  giudi- 
zio i  suoi  condebitori  (De$  except.,  §  4,  n.*  407 
e  segg.).  In  questo  avviso  consente  il  Chau- 
VEAU ,  il  giudizioso  Chauveau  ,  che  questa 
volta  non  pare  a  noi  ragionatore  perfetto. 
Si  tende  a  rendere  inetto  e  senza  senso 
l'art.  186,  mentre  non  contenendo  tuttala 
monografia  dell'eccezioni  dilatorie  che  due 
sole  specie,  e  queste  essendo  incompatibili 
(poiché  l'eccezione  dell'inventario  ha  pre- 
ferenza sull'altra),  quell'articolo,  e  per  con- 
seguenza anche  l'art.  263  del  Codice  sardo, 
sarebbe  disposizione  inutile  e  stolta. 

Non  dev'essere  poi  cosi  facile  privare 
d'ogni  valore  la  parola  del  legislatore.  Sono 
gli  altri  autori  d'accordo,  e  noi  con  essi, 
che  in  questo  capitolo  del  Codice  sardo , 
deir  eccezioni  dilatorie ^  non  si  porgevano  che 
degli  esempi,  mentre  altri  ve  ne  erano  fuori 
di  quelle,  sparse  nelle  leggi.  Del  resto  il  Bon- 
nENNB,  il  De-Langlade  e  il  Carré  {Qu.  783) 
trovano  chiaro  e  nitido  il  senso  dell'  arti- 
colo. Se  si  analizzano  studiosamente  gli 
elementi  delle  varie  eccezioni,  nessun  dub- 
bio che  si  troveranno  involgere  ragioni  so- 
stanziali, non  meri  avvisi  di  ordinatoria;  e 
tale  è,  per  esempio,  eziandio  la  eccezione 
dell'inventario  a  del  termine  a  deliberare, 
che  tanto  interessa  la  esistenza  economica 


dell'erede.  La  procedura  osserva  tali  ecce- 
zioni sotto  un  rapporto  negativo  della  noìi 
influenza  sul  merito,  in  ragione  della  causa 
principale  pendente,  in  quanto  la  eccezione 
dilatoria  aspira  a  guadagnare  sul  tempo , 
non  in  un  solo  rispetto  ,  ma  per  rispetti 
diversissimi  :  lo  stesso  si  dirà  della  ecce- 
zione di  escussione  nelle  cause  di  principali 
obbligati  e  di  fideiussori.  In  effetto  la  ecce- 
zione di  escussione,  opposta  dal  fideiussore 
citato  come  principale  obbligato,  non  meno 
che  quella  della  divisione  del  dehito,  oppo- 
nendosi all'attuale  esercizio  dell'azione,  non 
nega  né  l'azione  né  la  obbligazione;  la  ecce- 
zione, anco  vittoriosa,  non  esime  il  fideius- 
sore, non  lo  ripara  dal  dovere  tornare  un'al- 
tra volta  sotto  il  taglio  della  spada  del  cre- 
ditore, se  il  principale  obbligato,  come  ordi- 
aariamente  accade,  sia  non  solvendo.  Essa  è 
dunque,  sotto  questo  rispetto,  una  Tera  so- 
spensione. Manderemo  poi  l'egregio  Boitard 
all'art.  2022  del  Codice  Napoleone,  in  lupgo 
del  quale  potrà  recitarsi  l'art.  2058  del  Co- 
dice Albertino  che  lo  ripete:  «  II  creditore 
non  è  tenuto  ad  escutere  il  debitore  prin- 
cipale, se  non  quando  il  fideiussore  ne  fac- 
cia istanza  nei  primi  atti  della  causa  da  lui 
PROMOSSA  )).  Ecco  una  regola  di  procedura 
insinuata  nel  Codice  civile.  Il  legislatore 
non  poteva  averla  dimenticata  scrivendo 
delle  eccezioni  dilatorie  :  ora  si  venga  ancora 
a  dirci  che  la  eccezione  di  escussione  non 
appartiene  a  questa  categoria  ! 

526.  Se  non  che,  dall'avere  l'art.  263  del 
Codice  sardo  reale  e  intelligibile  senso,  non 
ne  conseguiva  che  fosse  stato  o  essenzial- 
mente giusto,  0  in  ogni  caso  praticabile. 
Ma  lo  sarebbe  stato  taluna  volta ,  e  ciò 
avrebbe  potuto  bastare. 

Se  il  convenuto  non  avesse  cognizione  di 
tutte  le  eccezioni  dilatorie  che  gli  compe- 
tono, dipendendo  alcune  di  esse  da  fatti  e 
documenti  conosciuti  in  appresso ,  potrà 
dubitarsi  se  non  avesse  dovuto  la  legge 
prevedere  il  caso  e  provvedervi.  Ma  qui 
soccorre  un'  altra  avvertenza ,  ed  è  :  che 
potrà  ad  ogni  modo  istaurare  azioni  sepa- 
rate, nò  viene  perciò  a  risentire  pregiudi- 
zio irreparabile  (Sentenza  della  Corte  di  ap- 
pello di  Casale  13  febbraio  1860,  cuusa  Tor- 
re, Berretti,  Camhìevi  —  Gazz.  Gen.), 
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§  2.  del  Cod.  di  proc.  civ. 
Dell*  intervento    in   e  ausa. 


Art.  1. 

Cenno  storico  o  caratteri  dell'intervento. 

Sommario.  —  527.  L*  intervento  nel  diritto  romano.  — 528.  L*  intervento  nel  diritto  anteriore.  —  529.  Caratteri  del- 
r  intervento.  Sua  frequenza  ed  utilità.  —  530.  1/  intervento  è  concesso  per  prevenire  l' opposizione  di  terzo. 
Può  aver  luogo  ancne  quando  non  si  abbia  il  diritto  alPopposizione  di  terzo,  meno  che  in  appello.— 531.  Un 
esame  pregiudiziale  per  ammettersi  V  intervento  in  prima  istanza  è  impossibile. — 532.  Il  diritto  d*  intervenire 
si  può  esercitare  davanti  tutte  le  giurisdizioni.  —  533.  Lo  si  può  davanti  la  Corte  di  Cassazione  ?  —  534.  Si 

Procede  a  riguardo  dell'  intervento  con  più  rigore  in  appello.  —  535.  Quando  ha  luogo  nel  solo  interesse  del- 
interventore«  e  quando  diversamente.  — 536.  L'intervento  non  è  mai  introduttivo  oiel  giudizio. — 537.  Delle 
volte  aggiunge  air  istanza,  o  proroga  la  giurisdizione. 


527.  L'iatervento  in  causa  non  era  sco- 
nosciuto nel  diritto  romano;  si  trovano  in 
quel  diritto  molti  testi  che  ammettono  la 
intervenzione,  od  almeno  che  concedono  ai 
terzi  la  facoltà  d'interporre  appello  da  sen- 
tenze pregiudizievoli  ai  loro  diritti.  Era  que- 
sta istituzione  una  deroga  al  diritto  rigo- 
roso, secondo  il  quale  era  prescritto  che  la 
sentenza  non  faceva  stato  che  tra  le  parti 
in  lite.  Nondimeno  la  dottrina  fece  preva- 
lere la  regola ,  che  in  taluni  casi  la  sen- 
tenza doveva  avere  T  autorità  della  cosa 
giudicata  anche  a  riguardo  di  quelle  parti, 
le  quali,  quantunque  non  erano  state  chia- 
mate neir  istanza,  pure  s' intendeva  che  vi 
fossero  state  rappresentate,  a  condizione  pe- 
rò che  avessero  avuto  conoscenza  della  lite. 

Scientibus ,  dice  la  L.  63 ,  ff. ,  rfc  re  judi- 
catGy  sententia  quae  inter  alias  data  est^  abest 
cum  quis  de  re  cujus  actio  vel  defentio  primum 
sibi  competit,  seguenti  agere  patiatur:  veluti  si 
creditor  experiri  passm  sit  debitorem  de  prò- 
prietate  pignoris ,  aut  màritus  socerum  vel 
uxorem  de  proprietate  rei  in  dote  acceptae,  aut 
possessor  venditorem  de  proprietate  rei  em- 
ptae.  Si  supponeva ,  in  questi  casi ,  cioè  , 
quando  il  creditore  avesse  sofferto  che  il 
debitore  avesse  egli  sperimentata  Fazione 
della  proprietà  del  pegno,  o  che  il  marito 
avesse  sofferto  che  il  suocero  o  la  moglie 
avessero  sperimentato  razione  di  proprietà 
della  cosa  ricevuta  in  dote;  o  che  il  posses- 
sore avesse  sofferto  che  il  venditore  avesse 
sperimentata  Pazione  di  proprietà  della  cosa 
comprata,  si  supponeva,  diciamo,  che  per 
volontà  dell'avente  causa,il  suo  autore  e  rap- 


presentante avesse  agito,  o  fosse  stato  con- 
venuto. La  ragione  per  la  quale ,  secondo 
questa  legge ,  a  costoro  nuoce  la  scienza , 
ed  agli  altri  non  nuoce,  si  è  perchè  quegli 
che  sa  che  agisce  il  suo  coerede,  non  può 
impedirgli  di  usare  la  propria  azione  o  di- 
fesa; mentre  che  quegli  il  quale  soffre  che 
il  precedente  padrone  difenda  la  causa ,  a 
motivo  della  sua  scienza,  è  respinto  dal- 
Teccezione  della  cosa  giudicata,  benché  in 
confronto  di  altri,  perchè  per  sua  volontà 
fu  giudicato  sopra  il  diritto  che  aveva.  Ecco 
perchè  l'avente  causa  fu  considerato  come 
parte  nel  giudizio,  e  quindi  gli  fu  permesso 
d'interporre  appello.  Si  autorizzò  pure  ad 
intervenire  dinanzi  al  giudice  prima  che 
avesse  pronunciata  la  sentenza  ,  quando 
questa  poteva  essere  funesta  ai  suoi  inte- 
ressi. 

Questo  diritto  di  appello  e  d'intervento 
risulta  da  più  luoghi  del  Digesto.  Infatti , 
la  L.  29,  de  inoffic.  testam.,  dà  il  diritto  di 
appello  e  d'intervento  al  legatario,  quante 
volte  potesse  farsi  luogo  a  sospetto  di  col- 
lusione tra  l'erede  testamentario  e  l'erede 
legittimo.  Il  medesimo  diritto  era  concesso 
dalla  L.  5  §  1,  cfó  appellationibus ,  nel  caso 
in  cui  l'erede  istituito  si  era,  per  collusio* 
ne,  lasciato  condannare  nel  sostenere  il  te- 
stamento. Lo  stesso  principio  si  vede  chia- 
mato in  osservanza  della  L.  4  §  2  e  seg.  e 
dalla  L.  14  del  medesimo  titolo.  E  flnal-. 
mente  la  medesima  L.  5  permetteva  al  coe- 
rede ed  al  fideiussore  di  appellarsi  dalla 
sentenza  ch'era  stata  resa  contro  il  suo 
coerede  o  contro  il  debitore  principale. 


Oaldi«  mu  P.  S.  M.  Comm,  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  \\\ 
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Quando  aveva  luogo  V  intervento ,  esso 
doveva  esser  portato  dinanzi  al  giudice  dei- 
Fazione  primitiva,  secondo  la  regola  stabi- 
lita nella  L.  10,  Cod.,  dejudiciis,  e  non  eravi 
bisogno  che  la  parte  interveniente  avesse 
chiesta  ed  ottenuta  dal  pretore  una  formo- 
la.  Bastava  soltanto  il  presentarsi  nel  giu- 
dizio, in  judicio  adesse  (L.  29  precitata),  per 
vigilare  a  suoi  interessi  posti  in  pericolo. 

528.  Nel  diritto  anteriore ,  V  intervento 
era  una  sorgente  di  grandi  e  numerosi  abu- 
si ,  non  tanto  per  se  stesso,  quanto  per  le 
moltiplici  giurisdizioni  che  allora  vi  erano; 
avveniva  di  frequente  che  talune  persone 
privilegiate  ,  col  pretesto  dell'  intervento  , 
godevano  del  beneficio  denominato  commit- 
timus ,  per  effetto  del  quale ,  spostando  la 
causa,  la  traevano  dinanzi  al  fòro  di  privi- 
legio. 

Nel  diritto  francese  anteriore  alla  codifi- 
cazione ,  questi  abusi  erano  maggiori  che 
in  Italia.  Poscia  con  la  codificazione  napo- 
leonica il  diritto  d'intervento  venne  equa- 
mente determinato  nella  forma  e  nella  so- 
stanza, e  sparite  le  tanto  giurisdizioni  pri- 
vilegiate o  speciali,  non  si  ebbe  più  a  te- 
mere che  gli  abusi  si  ripetessero. 

529.  Riguardo  ai  caratteri  di  questa  isti- 
tuzione, osserveremo  dapprima  che  se  l'in- 
tervento fosse  permesso  nelle  contrattazio- 
ni ,  sarebbe  un  assurdo  ;  le  convenzioni 
infatti  sono  degli  atti  che  emanano  dalla 
libera  volontà  delle  parti  contraenti;  quindi 
sarebbe  irragionevole  che  ad  un  terzo,  sia 
anche  l'avente  causa  di  una  di  esse,  fosse 
lecito  d'interporsi  tra  le  parti  medesime  al 
momento  in  cui  stipulano  e  che  intervenga 
per  controllare  la  loro  volontà.  D'altronde, 
siccome  le  contrattazioni  si  fanno  tra  le  parti 
in  segreto  tra  loro,  cosi  sarebbe  senza  dub- 
bio illusorio  e  vano  ogni  intervento  di  un 
terzo.  Ma  quando  una  lite  si  è  già  ingag- 
giata con  tutto  Io  strepito  della  pubblicità 
giudiziaria ,  e  dalla  sua  discussione  sorga 
una  minaccia  ed  un  pericolo  contro  il  ri- 
poso, i  diritti  e  la  fortuna  di  un  terzo  qua- 
lunque o  di  un  avente  causa,  non  solo  l'in- 
tervento suo  diventa  ragionevole,  ma  esso 
è  ancora  utilissimo  ,  avvegnaché  presenta 
il  vantaggio  di  ultimare  il  piato  giudizia- 
rio con  una  e  medesima  sentenza. 

L'esercizio  di  questo  diritto  è  assai  fre- 


quente; imperciocché  nel  nostro  stato  so- 
ciale, in  mezzo  al  grande  sviluppo  dell'in- 
dustria e  del  commercio ,  molti  interessi 
sono  comuni  e  solidali ,  e  quando  uno  di 
essi  è  attaccato ,  molti  altri  vi  si  possono 
trovar  compresi.  Costringere  i  terzi  all'ina- 
zione ed  incatenarli ,  per  cosi  dire ,  fino  a 
che  abbiano  risentito  il  controcolpo  di  una 
lite,  e  non  permetter  loro  di  potersi  sottrai-re 
al  danno  che  loro  sovrasta  per  effetto  di  una 
sentenza pr(3giudizievole, della  quale  non  fan- 
no parte,  sarebbe  cosa  esorbitantemente  im- 
provvida ed  ingiusta.  Essi  possono  ben  vero 
impugnare  questa  sentenza  col  rimedio  della 
opposizion  di  terzo,  di  cui  parleremo  a  suo 
luogo  in  parlando  dei  gravami,  ma  questa 
via,  oltre  all'essere  più  scabrosa,  é  anche 
troppo  costosa,  e  d'altronde,  perchè  prefe- 
rire al  mezzo  preventivo  dell'intervento  il 
tardo  e  repressivo  rimedio  dell'opposizione 
di  terzo?  Quale  ne  sarebbe  la  ragione,  quale 
il  vantaggio  ? 

530.  Tutte  le  parti  adunque,  le  quali  si 
trovano  minacciate  nei  loro  interessi  da 
un'istanza  giudiziale  contro  altri  diretta, 
e  che  sarebbero  ammesse  ad  impugnare  la 
sentenza  che  verrà  emanata  su  questa  istan- 
za, con  la  opposizione  di  terzo,  hanno  la 
scelta  tra  questa  via  e  l'intervento  in  cau- 
sa; però,  una  volta  intervenute,  resta  loro 
chiuso  l'adito  all'opposizione  di  terzo.  Tut- 
tavia vi  sono  delle  parti  le  quali,  come  da 
qui  a  poco  vedremo,  non  possono  ricorrere 
all'opposizione  di  terzo,  mentre  che  possono 
intervenire  nella  causa  ;  quindi  esse  non 
hanno  scelta  a  fare ,  e  qualora  non  inter- 
vengano nella  causa  ,  non  possono  poi  ri- 
correre all'  opposizione  di  terzo  ;  possono 
pertanto  impugnare  la  sentenza  che  reca 
pregi  udizii  a  loro  diritti  con  la  sola  via 
ordinaria  dell'appellazione  quando  si  tro- 
vassero nel  caso  dell'art.  1234  del  Codice 
civile ,  quando  cioè  si  facciano  ad  eserci- 
tare le  azioni  del  loro  debitore ,  e  purché 
si  trovino  ancora  nei  termini  per  produrre 
l'appello. 

531.  Per  ammmettersi  l'intervento  in  pri- 
ma istanza,  deve  l'autorità  giudiziaria  esa- 
minare pregiudizialmente  se  l'interventore 
possa  avere  ingerenza  nella  quistione  che 
si  agita  tra  le  parti  principali  ?  No;  questo 
esame  pregiudiziale  é  impossibile,  dappoi- 
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che  ia  tal  modo  procedendo,  si  verrebbe  a 
scindere  la  causa ,  mentre  che  un  esame 
complessivo  è  quello  che  vuoisi  per  metter 
meglio  i  giudicanti  in  grado  di  vedere  se  e 
quanto  interesse  possa  avere  Tinterventore 
nella  quistione  che  tra  altri  si  agita,  e  così 
con  pieno  esame  giudicare  se  il  suo  inter- 
vento si  debba  accogliere  o  rigettare.  La 
Corte  di  Cassazione  di  Torino,  con  senten- 
za 31  luglio  1867,  analogamente  disse,  che: 
«  Il  motivo  che  il  richiedente  V  intervento 
in  lite  non  vi  abbia  diritto ,  perchè  dagli 
atti  e  dalle  fatte  proposizioni  non  costi  della 
sua  legale  ingerenza  nelle  insorte  quistio- 
ni,  contiene  una  petizione  di  principio,  e 
vizia  la  sentenza  »  (Castagneris  e  Catterà — 
Race,  1867,  1,  542). 

532.  11  diritto  d'intervento  si  può  eser- 
citare in  tutte  le  giurisdizioni  civili;  quindi 
lo  si  può  dinanzi  al  conciliatore  nei  giudizii 
di  sua  competenza,  dinanzi  al  pretore,  di- 
nanzi ai  tribunali  civili,  anche  in  giurisdi- 
zione commerciale,  e  dinanzi  alle  Corti  di 
appello,  con  le  limitazioni  di  cui  appresso 
parleremo. 

533.  Ma  si  può  per  avventura  esercitare 
davanti  alla  Corte  di  Cassazione  ?  Questo 
quesito  ha  formato  oggetto  di  grave  con- 
troversia in  Francia,  dove  pare  che  quella 
Corte  di  Cassazione  non  abbia  ben  deter- 
minati i  principii  che  possano  servire  alla 
soluzione.  Di  regola,  per  essere  ammesso 
ad  intervenire  in  una  causa ,  che  si  agita 
non  già  in  prima  istanza,  ma  negli  ulte 
rioni  gradi  di  giurisdizione  ,  è  necessario 
vedere  se  colui  che  vuole  intervenire  pos- 
sa impugnare  la  sentenza  con  V  opposizio- 
ne di  terzo;  Tart.  491  del  Cod.  di  proc.  civ. 
dispone  infatti,  che:  a  Nel  giudizio  di  ap- 
pello non  si  ammette  intervento  in  causa, 
se  non  di  coloro  che  hanno  diritto  a  for- 
mare opposizione  di  terzo  ».  Or,  laddove  si 
consideri  la  cosa  sotto  tal  punto  di  vista , 
si  fa  chiaro  che  siccome  la  sentenza  della 
Corte  di  Cassazione  non  è  punto  suscettiva 
dell'opposizione  di  terzo,  così  non  deve  esser 
lecito  d'intervenire  nella  causa  dinanzi  a 
questa  Corte  suprema.  In  secondo  luogo, 
la  regola  generale  per  essere  ammesso  a 
ricorrere  in  Cassazione,  ovvero  a  resistere 
al  ricorso,  si  è  quella  di  essere  stato  parte 
nella  sentenza  impugnata,  e  di  avere  figu- 


rato personalmente  ed  in  modo  nominativo 
nelle  qualità  di  detta  sentenza;  or,  questa 
regola  proscrive  per  ciò  solo  ed  a  fortiori, 
la  possibilità  di  essere  ammesso  ad  inter- 
venire in  Corte  di  Cassazione. 

In  Francia  è  stata  non  pertanto  ammessa 
r  intervenzione  per  adesione  sia  al  ricorso, 
sia  nel  senso  del  resistente ,  tuttoché  del- 
l'adesione non  è  fatto  motto  in  quel  Codi- 
ce di  procedura  civile.  Ma  questa  maniera 
d'intervenzione  si  è  ivi  limitata  ai  soli  casi 
nei  quali  si  tratti  d'interessi  individui;  im- 
perciocché quando  l'interesse  del  ricorrente 
0  del  resistente  è  divisibile ,  T  adesione  è 
vietata;  la  sentenza  impugnata  s'intende 
allora  passata  in  re  giudicata  ed  accettata 
da  coloro  che  non  l'abbiano  per  proprio 
conto  denunziata,  od  a  vantaggio  di  coloro 
contro  dei  quali  non  siasi  denunziata. 

Nel  nostro  Cod.  di  procedura  civile  la 
teorica  dell'adesione  è  stata  razionalmente 
disciplinata,  e  quella  che  come  una  neces- 
sità era  ammessa  dalla  giurisprudenza  fran- 
cese, è  stata  da  noi  con  apposite  disposizioni 
sanzionata.  Ma  noi  l'andremo  ad  esporre  in 
parlando  dei  gravami. 

534.  Quando  l'intervento  ha  luogo  in 
grado  di  appello ,  la  legge,  come  abbiamo 
ora  accennato ,  impone  condizioni  più  ri- 
gorose di  quelle  che  impone  per  T  inter- 
vento in  prima  istanza,  e  noi  ne  parlere- 
mo da  qui  a  poco. 

535.  Delle  volte  l'intervento  ha  luogo  nel 
solo  interesse  dell' intervento  re,  ed  è  diretto 
nel  medesimo  tempo  tanto  contro  l'attore 
che  contro  il  convenuto  primitivi,  removen- 
dum  agentem  et  defendenlem;  come  nel  caso 
in  cui  un  terzo  si  fa  a  rivendicare  una  cosa 
che  si  disputano  l' attore  ed  il  convenuto 
tra  loro,  o  quando  il  creditore  di  una  delle 
parti  domandi  la  nullità  dell'  atto  che  for- 
ma il  soggetto  della  istanza,  atto  che  egli 
sostiene  macchiato  del  vizio  del  dolo  o  della 
frode.  Talune  altre  volte  l'intervento  ha 
luogo  per  soccorrere  1'  una  delle  parti  del 
giudizio,  poiché  l' interesse  di  questa  parte 
si  confonde  con  l'interesse  dell'intervento- 
re.  L'uno  si  ò,  nella  pratica,  battezzato  col 
come  di  intervento  aggressivo,  l'altro  d'in- 
tervento conservativo.  Denominazioni ,  che 
ormai  non  sono  più  in  uso  presso  di  noi. 

356.   Per  la  qual  cosa ,  l' intervento ,  a 
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norma  delle  circostanze,  ha  per  oggetto  o 
una  domanda  od  una  difesa.  Ma  qualun- 
que sia  la  posizione  assunta  da  un  inter- 
ventore,  l'intervento  in  causa  non  può  esser 
mai  introduttivo  del  giudizio,  ed  è  perciò 
che  il  Cod.  di  procedura  civile  Io  colloca 
sotto  la  rubrica  degli  incidenti. 

537.  Avviene  ancora  talvolta  e  secondo  i 
casi,  che  T  intervento  aggiunga  alla  istan- 
za, e  proroga  la  giurisdizione  del  tribunale 


innanzi  al  quale  si  è  portata  la  contesta- 
zione, e  questo  carattere  gli  è  comune  con 
la  domanda  riconvenzionale.  Ma  ciò  abbia- 
mo diffusamente  descritto  nel  volume  terzo 
di  quest'  opera ,  allorché  abbiamo  parlato 
della  proroga  della  giurisdizione. 

L'intervento  in  causa  può  essere  volon- 
tario e  può  essere  coattivo.  Noi  parleremo 
deir  uno  e  dell'  altro. 


I.  —  Dell'intervento  volontario. 


Art.   1. 


Fondamento  dell'  intervento  volontario  —  Interesse. 


SoMAARio.  —  538.  Il  terzo.  Analisi  di  questo  concetto.  —  539.  Dei  partecipanti  lo  stesso  diritto  ma  in  modo  così 
diverso  che  li  rende  terzi  fra  loro. —  540.  Nel  iinguaggio  della  procedura  il  terzo  è  semplicemente  colui  che 
non  ha  parte  in  un  giudizio  fra  altri  vertente.  —  541.  Oggetto  di  questo  istituto.  Dottrina  canonica.— 542.  In- 
tervento del  terzo  secondo  il  Codice  di  procedura.  —  543.  Interesse.  Suoi  caratteri.  Scopo  dell'intervento  ap- 
poggiato a  (]uesta  base:  la  difesa.  —  544.  Talvolta  però  si  spiega  ad  uno  scopo  di  offesa.  —  545.  Intervento 
dei  creditori.  L'interesse  dev'essere  concreto  e  speciale.  —  546.  Se  l'allegare  di  aver  (patita  ingiuria  nei  di- 
battimenti e  nelle  scritture ,  sia  motivo  legittimo.  —  547.  Di  alcune  differenze  fra  la  chiamata  in  garanzia  e 
l'intervento. —  548.  Delle  spese  dell'incidente  d'intervento. 


538.  Un  terzo  può  avere  interesse  ne'giu- 
dizii  che  si  agitano  fra  altre  persone.  Questa 
parola  de' Codici  moderni  è  costante  a  signi- 
ficare un  individuo  materialmente  estraneo 
alla  contesa  che  fra  due  altre  parti  si  dibat- 
te, o  all'atto  che  fra  due  parti  è  convenuto: 
da  ciò  il  predicato  di  terzo.  Il  vocabolo  non 
è  antico  quanto  il  concetto;  onde  sì  nel  di- 
ritto romano  che  nel  diritto  canonico,  co- 
me in  breve  mostreremo,  era  già  stata  osser- 
vata la  situazione  giuridica  del  terzo  in  un 
aspetto  di  estraneità  relativamente  a'giu- 
dizii,  agli  atti,  alle  transazioni  in  cui  non 
era  intervenuto,  col  noto  teorema — res  inter 
alios  acta  nobis  nec  nocere  nec  prodesse  potest. 

Ma  la  idea  di  un  rapporto  morale^  che  ad- 
dita una  convergenza  di  interessi  verso  un 
dato  punto  ,  tosto  si  presenta  alla  mente 
insieme  a  quella  di  una  estraneità  materiale; 
perchè  alla  fine  con  quella  formula  resa 
vulgare  per  la  chiarezza  del  suo  intuito , 
noi  intendiamo  dire,  che  i  rapporti  morali 
e  giuridici  che  esistono  fra  Tizio  e  Caio  non 
vengono  punto  alterati  nò  mossi  per  qua- 
lunque fatto  nel  quale  amendue  non  con- 
corrano a  variara  la  loro  posizione  di  di- 
ritto. 

Il  diritto  del  terzo  è  sempre  sostanziale , 


cioè  esistente  per  propria  virtù  ,  sia  per 
causa  personale  che  reale;  vale  adire  non 
derivativo  da  uno  degli  altri  due  ai  quali 
il  terzo  semplicemente  appartiene  con  un 
concetto  di  relazione.  Quindi  Terede  non  è 
un  terzo. 

Pertanto  quando  noi  pensiamo  il  ierzo 
sotto  il  punto  di  vista  del  pregiudizio  che 
a  lui  possono  avere  recato  gli  atti  o  i  fatti 
ne' quali  non  ebbe  parte,  noi  pensiamo  que- 
ste tre  idee:  1.*  estraneità  materiale;  2.° 
rapporto  morale,  3.®  indipendenza  di  deri- 
vazione giuridica. 

539.  L'orizzonte  si  allarga  allorché  si  con- 
sidera in  più  persone  una  partecipazione , 
e  sino  a  un  certo  punto  una  comunanza  di 
diritti ,  esistendo  tuttavia  in  ciascuno  una 
proprietà  o  specialità  di  diritto;  una  discre- 
zione di  diritti  individuali  fondati  sopra  una 
base  comune.  Così  i  creditori  ipotecarli  si 
dicono  fra  loro  terze  persone  per  opporre 
la  mancanza  d'iscrizione  (Troplong,  Pegni 
e  ipot. ,  n.°  568).  Tutti  partecipano  di  una 
stessa  natura  di  diritto,  l'ipotecario,  sopra 
beni  pertinenti  al  comun  debitore;  ma  cia- 
scuno i*eca  in  questa  specie  di  società  d'in- 
teressi un  diritto  proprio,  indipendente,  ap- 
prezzabile per  sé  stesso:  sono  terzi. 
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540.  Nel  linguaggio  della  procedura,  terzo 
è  una  persona  estranea  al  giudizio  fra  altri 
vertito  o  vertente.  Quando  questo  terzo  s'inol- 
tra di  spontaneo  suo  volere  verso  quel  giu- 
dizio, quando  sta  per  deporre  col  suo  inter- 
vento la  qualità  di  terzo,  è  allora  che  Tin- 
teresse  diventa  una  quistione  d' attualità , 
come  condizione  dell' intervento. 

541.  Alla  speditezza  e  semplicità  de' giù- 
dizii  è  molto  utile  il  decidere  le  quistioni 
in  presenza  di  coloro  che  vi  hanno  interes- 
se. La  procedura  doveva  aprire  spaziosa  la 
via  a  siffatti  interventi.  Noi  dobbiamo  prin- 
cipalmente al  diritto  canonico  una  legisla- 
zione che  più  o  meno  è  stata  seguita  da'Co- 
dici  moderni.  Si  ad  defensionem  ipsius  litis 
aliqui ,  quorum  interest ,  petierint  se  admitti, 
eos  in  Uh  statUy  in  quo  ipsam  invenerint^  de- 
cemimus  admitttendos  (cap.  2,  in  fin.,  ut  liu 
pend.  in  6.*).  Ecco  tutta  quanta  la  nostra 
procedura  dell'  intervento  volontario. 

La  legge  canonica  fece  un  passo  dippiù. 
Diede  facoltà  al  terzo  di  intervenire  in  ap- 
pello ,  appellando  dalla  sentenza  proferita 
indirettamente  in  suo  danno.  Ciò  manife- 
stamente insegna  il  celebre  cap.  Cum  super 
21 ,  de  sent.  et  re  jud.,  oggetto  di  magnifici 
commenti  dell' Abbas  e  del  Gonzales.  Il  rito 
dell'appellare  come  se  la  sentenza  fosse  stata 
emanata  nominatamente  contro  di  lui,  era 
di  assai  logica  levatura;  sendochè  in  que- 
sto modo  il  terzo  si  aveva  per  giudicato  in 
prima  istanza;  e  continuando  il  processo, 
non  restava  vuoto  per  lui  il  primo  giudizio, 
altrimenti,  nell'impari  corso,  egli,  perden- 
do, sarebbe  stato  colpito  da  una  sola  sen- 
tenza, mentre  due  sentenze  colpirebbero  il 

(1)  L*  ultima  parte  del  cap.  Cum  super  pone 
nuovo  suggello  alla  inviolabilità  del  juris  tertii. 
Gol  dare  la  facoltà  dell'appellare,  il  Rescritto 
dì  Inhocenzo  dichiara  che  il  non  uso  di  tal  fa- 
coltà non  pregiudica  al  suo  diritto ,  poiché  ad 
ogni  modo  il  giudicato  restava  com'era,  un  gè- 
slum  inter  alios.  Nel  mio  esercizio  forense,  dice 
Manciiii,  mi  occorse  caso  che  un  terzo,  che  si 
ritenne  pregiudicato  da  una  sentenza,  interpose 
appello  ma  senza  continuarlo;  producendo  cioè 
la  comparsa  d*  appello  in  cancelleria  come  si 
prescriveva  nel  Regolamento  romano,  ma  senza 
mandar  fuori  in  termine  la  citazione,  senza  pro- 
durre il  processo  degli  atti;  condizioni  per  quella 
legge  necessarie  a  mantenere  in  vigore  l'appel- 


socio  di  lite.  Insomma ,  appellando  dalla 
prima  sentenza  ,  e  facendola  propria  nel 
senso  processuale,  la  seconda  soccombenza 
avrebbe  formata  la  regiudicata  per  tutti , 
secondo  il  sistema  di  quel  tempo,  solito  a 
impartire  il  secondo  e  anche  il  terzo  ap- 
pello. 11  Regolamento  romano,  che  ritraeva 
da  questi  principii,  poneva  nel  §  978:  «  Un 
terzo  che  abbia  interesse  alla  causa ,  può 
intervenire  volontariamente  anche  in  grado 
d'appello;  sarà  egli  tenuto  di  appellare  dalle 
sentenze  precedenti,  ritenendole  come  pro- 
ferite contro  di  lui  »  (1).  Era  il  sistema  della 
legge  romana:  scientibus  etc.,  da  noi  mento- 
vata al  n.*  527. 

542.  Il  nostro  Codice  di  procedura  am- 
mette senza  restrizione  V  intervento  di  un 
terzo  in  primo  grado  alla  sola  condizione 
intrinseca  àelV  interesse  :  art.  201.  Lo  am- 
mette anche  in  appello  con  questa  restri- 
zione: «  Nel  giudizio  di  appello  non  si  am- 
mette intervento  in  causa,  se  non  di  coloro 
che  hanno  diritto  a  formare  opposizion  di 
terzo  ».  E  ciò  conviene  all'indole  delle  ap- 
pellazioni che  versano  esclusivamente  nella 
sfera  del  primo  giudicato.  Da  questa  limi- 
tazione non  deve  argomentarsi  che  colui 
che  interviene  in  prima  istanza  possa  pro- 
porre domande  estranee  alla  natura  e  li- 
miti dell'azione  intentata.  Non  è  da  lui  mu- 
tare la  qualità  del  giudizio,  e  trasportare  la 
quistione  sopra  estraneo  terreno;  egli  inter- 
viene :  accetta  una  situazione  già  fatta;  egli 
non  la  crea  (Cassaz.  3  giugno  1859,  causa 
Toscano-Toscano). 

543.  Non  sono  un  gioco  i  giudizii;  hanno 
uno  scopo  pratico  e  reale.  Ecco  r  interesse, 

lazione.  Questa  specialità  era  stata  preveduta 
dalla  legge  canonica ,  che  con  queste  parole 
chiude  la  teoria:  Mandemus^  qualenus  si  constiterit 
appellationem  prò  ecclesia  0.  rationabilUer  inler- 
positam^  et  ad  eam  prosequendam  nuncium  ejus 
infra  tempus  legiiimum  deslinalum  fuisse,  executio 
sententiae  differaiur  (tale  era  l'effetto  dell'appel- 
lazione interposta  dal  terzo),  ne  circa  possessio- 
nem  0.  ecclesiae  delrimentum  incurrat:  alioquin, 
sicul  jvs  posiidat ,  executioni  absqxie  0.  ecclesiae 
praejudicium  demandetur;  cui  quae  praemissa  sunl 
non  praejudicant^  quominus  suam  valeat  consequi 
ralionem;  cum  rem  inler  alios  acla  non  noceat 
regulariier  aliis  juxta  consliiutiones  canonicas  et 
civiles. 
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Quindi  r  interesse  è  il  fondamento  delle 
azioni.  Point  d'intére t  ^  poirU  (T action.  Nel 
voi.  primo  di  quest*  opera  si  è  esaminato 
r interesse  nelle  principali  sue  forme,  di- 
stinguendolo in  diretto ,  legittimo  ,  attuale. 
V  interesse  diretto  può  anche  chiamarsi 
concreto  ed  effettivo ,  per  segregarlo  da  un 
interesse  generale ,  sterile  di  conseguenze 
positive.  È  un  interesse  che  deve  svilup- 
parsi immediatamente  dal  giudizio  pen- 
dente. 

L'interesse  delV intervento  e  quello  del- 
Vappello  sono  identici  ;  se  non  che  il  primo 
mezzo  tende  ad  ovviare  ad  un  gravame  che 
si  teme;  il  secondo,  a  riparare  un  gravame 
già  sofTerto.  Àmendue  hanno  lo  scopo  della 
difesa  ;  mentre  V  interesse  dell*  attore  si 
spiega  nella  offesa.  Per  questa  essenziale 
opposizione  de'  mezzi,  è  d'uopo  che  si  mo- 
diOchi  la  natura  di  codesti  fatti  giuridici. 
L'interesse  è  il  sottinteso  di  ogni  citazione 
primitiva;  onde  la  legge  non  ha  avuto  me- 
stieri di  dichiararlo.  Ingiungendo  la  espo- 
sizione de*  motivi ,  ha  incaricato  lo  stesso 
attore  di  mostrare  non  tanto  l'interesse, 
quando  piuttosto  la  giustizia  di  esso,  e  la 
ragione  per  cui  deve  prevalere  a  interessi 
contrarli.  Tutto  questo  avrà  la  sua  giusti- 
ficazione o  la  sua  riprovazione  nella  sen- 
tenza definitiva.  Quindi  l'attore  non  ha  bi- 
sogno di  formare  una  quistione  prelimi- 
nare d'interesse  per  aprire  la  lite.  Tale  qui- 
stione è  speciale  a  chi  promuove  il  proprio 
intervento  per  ottenerne  l'ingresso. 

Non  si  potrà  forse  meglio  caratterizzare 
l'interesse  dell'intervento  che  svolgendo 
questo  concetto  :  f  interesse  di  non  ricevale 
dal  giudizio  pendente  un  indebito  gravame.  In 
quanto  adunque  sia  possibile  tale  gravame, 
consiste  V interesse  dell'intervento. 

Può  temer  gravame  e  pregiudizio  il  le- 
gatario ,  se  trattisi  di  annullare  gli  effetti 
di  un  testamento  nel  quale  egli  è  scritto 
(Fram.  5,  %  S,  de  appellat.);  il  venditore  te- 
nuto alla  evizione ,  se  un  preteso  proprie- 
tario tenta  di  vendicare  il  fondo  dalle  mani 


(i)  U  Chauvbau  nella  Qu.  1270  su  Gaeeé  dà 
un  grande  sviluppo  a  questa  teorìa,  esaminando, 
anche  colla  scorta  del  Favard  db  Lanoladb,  di 
Bbrriat  e  di  Thomine  le  varie  e  inde6nibili  for- 
me dell'interesse,  che  talvolta  piglia  sembianza 


del  compratore  (Fram.  4,  %  3,  ib.);  la  mo- 
glie, se  il  marito  sia  pulsato  in  giudizio  a 
dimettere  le  cose  dotali  (  Fram.  63 ,  ^  re 
judic);  il  creditore  pignoratizio  quando  il 
debitore  è  in  pericolo  di  soccombere  in  una 
quistione  di  proprietà  del  fondo  pignorato 
(63  ib.).  Oltre  questi  esempi  classici,  e  che 
abbiamo  citati  nel  cenno  storico  al  n.^  535. 
ognuno  può  formarne  colla  mente  e  ve- 
derne quotidianamente  in  pratica.  Quistioni 
dì  fatto  sovranamente  apprezzabili  da' giu- 
dici del  merito  (Cassaz.  11  nov.  1857,  causa 
Frescot  —  Ditta  Lasagno)  (1). 

544.  L' intervento  del  terzo  sarebbe  mai 
ammissibile  dov'egli  sia  mosso  più  presto 
dall'  interesse  della  offesa  che  da  quello 
della  difesa? 

11  Berriat-Saint-Prix  ha  detto  l'interve- 
niente rendendosi  di  necessità  avverso  a 
qualcuna  delle  parti  contendenti,  ora  com- 
batte r  attore ,  ora  il  reo ,  ora  ambedue 
(pag.  320,  n.*  4).  Lasciando  stare  il  primo 
caso,  sul  quale  non  può  cader  dubbio,  cita 
il  caso  del  cedente  che  interviene  nell'azio- 
ne intentata  dal  suo  cessionario  contro  il 
debitore  ceduto.  L'altro  caso  è  quello  del 
terzo  proprietario,  nel  giudizio  di  spropria- 
zione  de' suoi  beni  contro  il  detentore.  Nella 
prima  delle  due  specie  enunciate,  l'inter- 
veniente viene  per  combattere  egli  pure  il 
reo  e  fiaccarlo  nella  sua  opposizione.  Nella 
seconda  specie,  il  proprietario  è  in  misura 
per  far  guerra  a  tutti  coloro  che  vagheg- 
giano il  fondo.  Ne  segue  che  l'interveniente 
non  sempre  arriva  per  far  causa  comune  col 
convenuto,  e  qualche  volta  invece  prende 
offensivamente  le  parti  dell'attore  contro 
di  lui. 

Noi  approviamo  in  massima  questo  modo 
di  vedere.  Nondimeno  crediamo  dover  av- 
vertire che  nel  caso  da  ultimo  osservato  è 
d'uopo  procedere  con  molta  riserva  quando 
si  tratti  di  ammettere  un  intervento  ad  offe- 
sa. Qual  cosa  più  consona  alle  convenzioni, 
che  il  giudizio  del  cessionario  contro  il  de- 
bitore ceduto  per  conseguire  il  pagamento? 


dì  normale,  ma  che  alla  6ne  racchiuée  l'ele- 
mento economico  che  lo  fa  essere  giuridico  e 
apprezzabile  dai  tribunali  che  non  si  occupano 
di  meri  diritti  ideali. 
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Perchè  dovrebb'  essere  ammesso  V  inter- 
vento del  cedente  f  [  suoi  rapporti  col  de- 
bitore sono  sciolti;  egli  non  ha  più  la  qua- 
lità di  creditore  ;  il  suo  cessionario  esercita 
un  diritto  atEatto  indipendente.  Perchè  vie- 
ne ad  impicciarsi  dove  non  gli  spetta?  per- 
chè si  briga  degli  affari  altrui  ?  Onde  il  suo 
interesse  si  manifesti  è  dunque  d'uopo  qual- 
cosa di  affatto  speciale:  per  es.  T  impugna- 
tiva del  debito,  la  produzione  di  documenti 
che  tendano  a  provare  falso  il  chirografo; 
allora  solo,  in  faccia  ad  un  pericolo  reale, 
s'intende  che  il  cedente  sarà  fondato  ad  in- 
tervenire; ma  ben  guardando,  anche  que- 
sta volta  l'intervento  è  ad  defensionem;  per 
cui  bisogna  convenire  che  nel  fondo  Fiate- 
resse  dell'intervento  è  sempre  riposto  nella 
difesa. 

545.  Intervento  de' creditori. 

Si  domanda  se  in  genere  i  creditori  siano 
fondati  nella  loro  semplice  qualità  di  cre- 
ditori, ad  intervenire  nelle  quistioni  che  si 
agitano  fra  terzi  e  loro  debitori. 

Nell'art.  1256  del  Codice  albertino  si  ve- 
deva anche  una  volta  fatto  omaggio  al  prin- 
cipio d'inviolabilità  del  diritto  de'terzi,  con 
una  disposizione,  non  espressa  nel  Codice 
civ.  vig.,  ma  che  vi  è  implicita.  «  Le  con- 
venzioni non  hanno  effetto  che  fra  le  parti 
contraenti;  esse  non  pregiudicano  a' ter- 
zi, ecc.  ».  A  completare  la  teoria,  succede- 
vano gli  articoli  1257  e  1258,  che  corrispon- 
dono a' nostri  articoli  1234  e  1235.  a  Cionon- 
ostante i  creditori  possono  esercitare  tutt'i 
diritti  e  azioni  del  debitore,  eccettuate  quelle 
che  sono  esclusivamente  inerenti  alla  per- 
sona ».  E  l'art  1258:  «  Possono  pure  in  pro- 
prio nome  impugnare  gli  atti  fatti  dal  loro 
debitore  in  frode  delle  loro  ragioni  ».  La- 
sciato in  un'attitudine  meramente  passiva, 
il  diritto  del  terzo  verrebbe  facilmente  a  de- 
teriorarsi malgrado  la  protezione  della  teo- 
ria. I  giudicati,  benché  a  rigore  inopponi- 
bili, formano  sempre  de'precedenti  perico- 
losi, ed  è  sempre  duro  svolgere  delle  opi- 
nioni che  hanno  acquistato  una  certa  auto- 
rità. L'intervento  è  il  mezzo  di  prevenire 
questa  specie  di  corruzione  del  diritto ,  e 
di  moderare  a  tempo  gli  eventi  che  possono 
travolgerlo  in  più  gravi  condizioni. 

Per  altro  è  d' uopo  di  un  interesse  con- 
creto e  speciale;  e  la  qualità  di  creditore 


non  basta  a  determinare  l' intervento  in 
ogni  quistione  dei  debitori,  per  io  pericolo 
che,  soccombendo,  perdano  de'  loro  averi, 
o  per  altre  ragioni  capaci  dì  produrre  con- 
seguenze indirette  a  danno  loro.  Quantun- 
que la  Corte  di  Genova,  con  sentenza  2  giu- 
gno 1871,  con  proposizione  che  a  noi  pare 
troppo  generica ,  abbia  statuito  ,  che  :  a  A 
senso  dell'art.  201,  il  diritto  d'intervenire 
in  causa  è  accordato  a  chiunque  vi  abbia 
un  interesse  qualunque  esso  sia,  assoluto 
o  condizionale ,  passato  o  futuro ,  certo  o 
probabile ,  purché  si  tratti  di  causa  della 
cui  decisione  possa  rimaner  pregiudicato  il 
proprio  diritto  »  (Centurione  e  Demanio  — 
Race,  XXIII,  2,  430).  E,  per  verità,  non  pò- 
tendosi  il  diritto  dell' interventore  stabilire 
a  priori,  suffraga  meglio  la  giustizia  l'esser 
larghi  ad  ammetterlo.  L'art.  882  del  Cod. 
Nap.  facoltizza  i  creditori  a  intervenire  ne*- 
gli  atti  di  divisione  delle  cose  ereditarie  per 
impedire  che  la  divisione  sia  fatta  in  frode  dei 
loro  diritti.  Ciò,  dice  Mancini,  è  troppo.  Do- 
veva in  questo  caso  bastare  la  protezione 
del  res  inter  alios  acta:  la  disposizione  non 
si  leggeva  difatti  nel  Codice  Albertino.  Bi- 
sogna  rispettare  anche  la  proprietà;  non  si 
vuole  spingere  il  sospetto,  la  censura  a  tali 
estremi  ;  il  diritto  romano  ne  diede  l'esem- 
pio; i  rimedii  contro  le  divisioni  fraudo* 
lente  erano  pronti  nell'azione  pauliana,  o 
nella  rescissoria;  o  nell'interdetto  restitu- 
torio,  detto  anche  fraudatorio  (  L.  1 ,  Quae 
infraud.  cred,  fiunt,;  L.  10,  in  prin.  eod.  %  6.; 
Inst.  de  action,;  L.  67,  §  1  ,  ff.  ad  S.  —  C. 
Tt^belL). 

Il  nostro  legislatore  ha  voluto  non  per- 
tanto il  rimedio  preventivo,  imperciocché, 
nell'art.  680  del  Cod.  civ.  ha  stabilito,  che: 
«  I  creditori  e  cessionarii  di  un  partecipante 
possono  opporsi  alla  divisione  a  cui  si  pro- 
ceda senza  il  loro  intervento,  e  possono  in- 
tervenirvi a  proprie  spese;  ma  non  possono 
impugnare  una  divisione  consumata,  eccet- 
tuato il  caso  di  frode,  o  di  divisione  eseguita 
non  ostante  una  formale  opposizione  e  salvo 
sempre  ad  essi  l'esperimento  delle  ragioni 
del  debitore  o  cedente  ».  É  difficile  cosa 
infatti  r  agire ,  dopo  consumata  la  divisio- 
ne, con  l'azione  di  frode;  non  tutte  le  frodi 
si  possono  facilmente  scovrire;  meglio  dun- 
l'intervento  preventivo  nel  giudizio  di  di* 
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visione,  il  quale  provvidameate  è  stato  di- 
sposto doversi  fare  a  spese  del  creditore;  il 
quale  non  perde  per  ciò  il  diritto  di  speri- 
mentare tutte  le  ragioni  che  possa  avere  il 
suo  debitore  ;  né  in  conseguenza  perde  il 
diritto  all'esercizio  dell'azione  paulìana. 

Insomma  T intervento  deve  certo  contarsi 
fra  que' diritti  di  prevenzione  o  cautatorii 
che  tendono  a  preservare  da  futuri  danni, 
ma  la  minaccia  deve  avere  qualche  cosa 
di  presenziale  e  di  stringente;  ed  è  ciò  che 
più  volte  abbiamo  nominato  interesse  con- 
creto, attuale  e  presente.  Onde  non  possia- 
mo, dice  Mancini,  per  assoluto  aderire  alla 
massima  di  Merlin  (  v.  Intervention ,  §  1 , 
n/  111  bis),  perchè  col  generico  motivo  di 
prevenire  le  collusioni ,  le  frodi ,  o  anche 
solo  le  negligenze,  crediamo  doversi  veri- 
ficare quella  ragione  specifica  che  nasce 
dair  indole  della  lite  ,  dalla  posizione  di 
essa  e  dalle  circostanze;  quantunque,  a  noi 
pare,  che  la  nostra  giurisprudenza  più  al- 
Topinione  del  Merlin  inclini,  che  a  quella 
del  Mancini. 

546.  Sarà  motivo  legittimo  d'intervenire 
l'allegare  di  aver  patita  ingiuria  nelle  scrit- 
ture 0  dibattimenti  di  una  causa  di  cui  uno 
non  fa  parte  ? 

Un  interesse  d' onore ,  inteso  senza  pas- 
sione ,  senza  puntiglio ,  ove  specialmente 
comprenda  importanti  conseguenze  econo- 
miche, può  esser,  senza  dubbio  fondamento 
legittimo  dell'azione,  e  lo  abbiamo  dimo- 
strato nel  voi.  1.°;  ma  osservato  per  sé  solo 
non  é  sufficiente  per  stabilire  il  diritto  d'in- 
tervenzione in  una  causa  fra  altri  pendente. 
La  ragione  si  è  che  l'azione  dà  il  proprio 
carattere  a  sé  stessa,  e  nella  sua  formola  e 
nel  suo  indirizzo,  domina  il  giudizio;  lad- 
dove l'intervento  incidit  nel  giudizio  alieno, 
e  deve  subirne  le  qualità,  adattarsi  alle  sue 
proporzioni,  prenderne,  a  così  dire,  il  tuono, 
e  aggirarsi  nella  cerchia  che  il  limite  del- 
l'azione prescrive.  Sarebbe  d'uopo,  ad  in- 
tervenire per  causa  d' onore  ,  che  la  qui- 
stione  d'onore  fosse  il  soggetto  pel  giudi- 
zio principale. 

Non  vogliamo  decidere  se  da  una  tesi 
giudiziale  possa  svilupparsi  un' actio  inju" 
iHarum  quando  i  fatti  messi  in  palese  sono 
o  si  possono  reputare  utili  alla  causa,  giu- 
sta la  legge  (frane.)  del  1819;  ma  accettia- 


mo del  tutto  la  decisione  della  Cassazione 
fi'ancese  23  nov.  1835  (Devilleneuve)  ,  che 
non  si  avrebbe  in  ogni  caso  che  un'  azione 
separata  in  riparazione. 

Quello  che  diciamo  di  parole  che  suonino 
oltraggio,  di  rivelazioni  di  fatti  che  portino 
vergogna  e  possano  denunciarsi  come  ca- 
lunniosi, per  noi  si  estende  eziandio  a  fatti 
di  diversa  natura  che  ledono  le  convenien- 
ze e  l'onore  di  un  terzo,  ma  che  sono  per  sé 
stessi  mezzi  giudiziarii  e  legittimi  ;  come 
l'impugnare  di  simulazione  o  di  falso  una 
scrittura  a  formare  la  quale  sarebbe  con- 
corso un  terzo  che  non  è  in  causa.  Che  se 
per  solo  motivo  d'onoi'e,  indipendentemen- 
te da  interesse  economico ,  egli  possa  do- 
mandare r  intervento  ,  non  vogliamo  con- 
cedere ,  perchè  veramente  l' atto  non  può 
qualificarsi  ingiuria;  ma  fosse  pur  tale,  se 
accompagnato  da  parole  ingiuriose,  dovrà 
sempre  istituirsi  azione  sepai*ata  avanti  i 
magistrati  penali. 

Vedremo  nel  prossimo  articolo  che  l'in- 
tervento ha  luogo  altresì  in  grado  d'appel- 
lo. 11  BoiTARD  ci  fa  osservare  che  per  inter- 
venire in  appello  è  d'uopo  di  un  interesse 
più  grave,  è  d'uopo  avere  qualità  per  for- 
mare  terza  opposizione  (art.  466  proc.  frane); 
ed  è  precisamente  ciò  che  viene  stabilito 
dal  nostro  articolo  491. 

547.  Porremo  fine  toccando  alcune  difie- 
renze  che  sono  fra  la  chiamata  in  garan- 
zia e  r  intervento. 

La  principale  si  è  che  l' una  é  necessa- 
ria, e  l'altro  è  volontario:  quella  è  fondata 
nell'obbligazione  del  garante,  questo  ha 
il  suo  appoggio  nell'interesse  dell'interve- 
niente ;  il  garante  ha  sotto  ogni  rapporto 
l'aspetto  di  reo  costretto  a  difendersi;  l'in- 
tervenuto è  uno  che  si  affretta  a  cumulare 
difese  contro  pericoli  futuri  di  cui  attra- 
verso la  lite  attuale  sente  il  rombo  minac- 
cioso; ma  in  effetto  egli  non  è  tenuto;  po- 
trebbe aspettare  di  essere  attaccate»  a  sua 
volta  e  difendersi  allora;  perciò  quasi  sem- 
pre egli  dee  fare  le  proprie  spese.  Vedre- 
mo più  avanti  che  l'intervento  ufficiale  e 
coatto  non  lo  tramuta  propriamente  se  non 
si  aggiungono  altre  circostanze,  parlar  delle 
quali  é  compito  dell'articolo  seguente. 

548.  Delle  spese  de W  intervento. 

La  legge  non  parla  delle  spese  dell' inter- 
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vento.  Avverte  in  una  nota  il  Carré  ,  che 
r  art.  882  del  Cod.  Nap.  facendo  abilità  ai 
creditori  d'intervenire  all'atto  della  divi- 
sione, li  carica  delle  spese;  poiché  in  effetto 
non  mirano  che  a  cautelare  il  proprio  inte- 
resse. É  noto  che  qui  vult  cavere^  caveat  de 
proprio y  come  espressamente  ha  statuito,  in 
fatto  di  divisione  della  cosa  comune,  il  no- 
stro art.  680  del  Cod.  civile.  Non  potrebbe 
dirsi  ugualmente  di  tutti  gl'intervenuti  vo- 
lon tarli  ?  L'interveniente  non  parte  dal  prin- 
cipio dell'obbligazione  come  l'attore:  egli 
parte  dal  proprio  interesse,  e  l'interesse 
non  è  mica  un  diritto.  Mi  giova,  egli  dice, 
intromettermi  nella  vostra  quistione  per 
non  essere  pregiudicato ,  perchè  non  fac- 
ciate imbrogli  a  danno  mio.  Questo  non  è 
ancora  il  diritto.  Stando  le  cose  in  questi 
termini,  spettatore  della  lotta,  egli  non  deve 
far  pesare  sugli  altri  una  facoltà  utile  a  lui 
solo.  Parlando  dell'intervento  della  Camera 
dei  notai  in  una  causa  riferita  dal  Joum.  des 
i4u.,  nella  quale  l'onore  di  un  collega  era 
interessato ,  così  si  esprimeva  l' eloquente 


avv.  Billiquin:  a  Quant  à  nous,  nous  esti- 
mons  que  lorsque  l'intérèt  des  intervenants 
k  la  contestation  est  suffisamment  justifié, 
quoiqu'il  ne  soit  ni  direct  ni  actuel,  l'inter- 
vention  doit  étre  admise;  seulement  il  nous 
semble  que  dans  tous  les  cas  les  frais  de  Tin- 
te rvention  doivent  rester  à  la  charge  de  la 
chambre  qui  demanda  a  préter  appui  a 
l'avoué  en  cause,  et  à  devenir  son  auxi- 
liaire  ».  Senza  convenire  del  tutto  nella 
forza  adesiva  di  un  interesse  indiretto  (che 
però  dalle  circostanze  di  fatto  può  acqui- 
stare una  determinazione  più  chiara  e  di- 
retta), conveniamo  nella  conclusione  rap- 
porto alle  spese.  Lontano  però  che  possa 
stabilirsi  una  teorica  a  priori,  la  lite  potrà 
assumere  un'  attitudine  impreveduta  ;  po- 
trebbe impegnarsi  un  contrasto,  l'interve- 
niente potrebbe  soffrire  una  opposizione  in- 
giusta,  essere  costretto  a  combatterla  con 
gravi  spese  :  la  legge  ha  fatto  bene  abban- 
donando la  soluzione  del  problema  spese  al 
criterio  del  giudice. 


Art.  2. 


Termine  nel  quale  la  domanda  d' intervento  deve  proporsi. 


Sommario.  —  549.  L' intervento  è  ammesso  in  qualunque  stato  dì  causa.  Limite  a  questa  regola.^^50.  Indecisione 
e  vaghezza  del  sistema  francese.  —  551.  L*  incidente,  se  contrastato,  è  spedito  a  udienza  fisssa.  —  552.  Come 
r  intervento  sia  ammissibile  se  nella  udienza  del  merito  non  usci  sentenza  definitiva.  —  553.  L*interventore 
deve  prendere  il  giudizio  nello  stato  in  cui  lo  trova.  —  554.  Ma  si  ammetterà  questo  principio  in  grado  as- 
soluto?—555.  Colui  che  volontario  intervenne  non  può  opporre  eccezioni  declinatone  o  dilatorie. 


549.  Secondo  le  legislazioni  anteriori,  non 
era  ben  determinato  il  termine  fino  al  quale 
si  poteva  intervenire  nel  giudizio  tra  altri 
vertente.  Ritenevasi  però  come  principio 
generale,  che  l' intervento  potesse  aver  luo- 
go in  ogni  stato  di  causa,  ossia  fino  a  che 
l'istruzione  non  si  fosse  chiusa;  in  altri 
termini,  fino  a  quando  l'ufficio  degli  avvo- 
cati non  fosse  ancora  terminato ,  per  dar 
luogo  all'ufficio  del  giudice.  Si  poteva  quin- 
di intervenire  fino  a  che  la  causa  non  fosse 
statA  posta  in  decisione;  giacché  entrata  nel 
periodo  della  decisione,  frustraneo  riusciva 
ogni  intervento.  Era  questa,  per  verità,  so- 
verchia larghezza,  nelle  cause  formali,  dap- 
poiché, quando  la  causa  entra  nel  periodo 
della  decisione ,   le  stesse  parti  principali 


non  possono  prendere  conclusioni  diverse 
da  quelle  già  prese. 

Nel  Cod.  di  proc.  civ.  francese ,  ed  in 
quelli  degli  ex-Stati  d'Italia,  che  ne  adot- 
tarono i  principii,  non  è  determinato  vera- 
mente il  termine  oltre  il  quale  non  è  am- 
messo l'intervento.  Il  termine  di  cui  testò 
abbiamo  parlato,  si  traeva  come  una  con- 
seguenza del  disposto  dell'art.  340  di  quel 
Codice  di  proc.  civ.,  in  cui  è  detto:  «  L'in- 
tervento non  potrà  ritardare  la  sentenza 
della  causa  principale ,  allorché  sarà  in 
istato  di  essere  decisa  ».  Ma  questa  dispo- 
sizione, a  giudizio  degl'interpreti,  fu  det- 
tata piuttosto  per  infrenare  gli  abusi  di 
inopportuni  interventi ,  anziché  per  deter- 
minarne il  tempo  ;  imperciocché  nel  comin- 


Oaldi,  sv  S.  P.  M.  Comm.  dei  Cod.  di  proe.  civ.  Voi.  IV. 
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ciare  a  discorrere  degli  incidenti,  abbiamo 
avvertita  T  indecisione  dei  terminiche  ri- 
sulta dal  sistema  francese,  e  la  maggior 
precisione  del  nostro. 

Certo  è  pertanto  che  l'intervento  volon- 
tario è  ammesso  per  ragione  di  equità,  rap- 
porto al  chiedente  ;  per  ragione  di  conve- 
nienza ,  rapporto  al  sistema  generale  dei 
giudizii,  per  evitare,  quando  si  possa,  inu- 
tili giri  e  lunghi  dispendii  ;  imperciocché 
lo  scopo  dell'intervento  altro  non  è  che 
quello  di  evitare  un  altro  giudizio,  e  far  sì 
che ,  con  unica  sentenza ,  venga  decisa  la 
controversia  anche  nell'interesse  degl'  inter- 
ventori.  Deve  perciò  accordarsi  una  certa 
ampiezza  di  termini  perchè  la  esistenza  del 
giudizio  venga  a  cognizione.del  terzo:  quindi 
si  può  intervenire  qualunque  sia  lo  stato  in  cui 
la  causa  si  trovi.  Ma  l'art.  201,  che  ciò  sta- 
bilisce ,  fìssa  esso  stesso  il  limite  —  finche 
non  sia  rimasta  ferma  P iscrizione  a  ruolo,  e 
se  trattisi  di  procedimento  sommario  ,  finché 
non  sia  cominciata  la  relazione  della  cau^a  al- 
Pudienza.  Nel  3.*  comma  poi  dell'art.  204  è 
riassunta  l'idea:  LHntervento  non  può  in  vei'un 
caso  ritardare  il  giudizio  della  causa  princi- 
pale, quando  sia  in  istato  di  esser  decisa. 

550.  Una  differenza  sottile ,  da  pochissi- 
mi notata,  fra  la  redazione  dell'art.  340 
del  Cod.  di  proc.  francese  e  la  nostra  scio- 
glie una  difficoltà  radicale.  Il  testo  france- 
se ha  —  r  intervention  ne  pourra  retar  der  le 


(1)  L'art.  201  formò  anche  oggetto  della  ri 
forma  proposta  nel  progetto  del  1877,  approvato 
ed  emendato  dal  Senato  nel  1879.  Esso  fu  cor 
retto  così  :  a  Chiunque  abbia  interesse  in  una 
causa  vertente  tra  altre  persone  ,  può  interve- 
nirvi finché  non  sia  rimasta  ferma  riscrizione 
a  ruolo,  e  se  trattisi  di  procedimento  sommario, 
fino  al  quarto  giorno  anteriore  all'udienza,  tranne 
i  casi  indicati  nel  n.  7  delV  art,  390,  nei  quali 
potrà  intervenire  Gnchè  non  sia  cominciata  la 
relazione  della  causa  all'udienza  n. 

Per  darsi  ragione  di  questa  modifica,  bisogna 
tener  presente  l'art.  390  modificato,  in  cui  nel 
n.  2,  si  statuiva  :  «  Quattro  giorni  prima  della 
udienza,  il  procuratore  del  convenuto  e  quello 
dell'intervenuto  in  causa  depositeranno  nella 
cancelleria  il  mandato  per  originale  o  per  copia, 
l'atto  di  dichiarazione  di  residenza  o  d'elezione 
di  domicilio  del  medesimo,  in  conformità  dello 
art.  159;  nonché  notificheranno  per  atto  d'usciere 


jugement  de  la  cause  principale.  Non  poter  ri- 
tardare, dice  il  BoiTARi»,  non  equivale  al  non 
potersi  proporre.  Può  dunque  proporsi  l'in- 
cidente e  potrà  anche  giudicarsi  se  sia  so- 
stenuto da  ragione  chiara  ed  evidente.  Que- 
sto parere  è  fondato  in  una  giurisprudenza 
che  ebbe  favore  presso  i  tribunali  di  Fran- 
cia, per  la  quale  non  si  respingeva  mai  l'in- 
tervento come  tardivo  se  si  potesse  imme- 
diatamente verificare  dai  documenti  il  di- 
ritto dell'interveniente  (Cour  de  Bordeaux, 
25  Jan V.  1834;  Careé-Chauveau  ,  Qu.  1275 
quinq,).  Invece  il  nostro  art.  201  rende  im- 
proponibile Pintervento,  se  la  causa  è  in  istato 
di  decisione.  Se  l'art.  340  (proc.  frane),  al 
dire  dell'autore,  non  è  che  un  consiglio, 
un  avviso ,  e  non  una  regola  imperativa , 
per  noi  è  un  precetto  (1). 

551.  Osservabile  che  l'incidente  d'inter- 
vento promosso  in  causa  ordinaria,  se  trova 
contrasto,  è  spedito  in  via  sommaria  a  udienza 
fissa ,  cioè  secondo  le  norme  stabilite  per 
gl'incidenti  (articolo  204).  Lo  stesso  avviene 
se  il  terzo  chiamato  contrasti  di  essere  tenuto 
a  intervenire, 

552.  Se  la  udienza  in  cui  si  propose  il 
merito  della  causa  non  ebbe  risultato  de- 
finitivo, ma  fu  pronunciato  decreto  d'istrut- 
toria 0  sentenza  interlocutoria  o  tale  che 
lasciasse  ancora  dei  fatti  a  verificarsi ,  è 
chiaro  che  l'intervento  potrà  ammettersi 
ancora. 


i  documenti  dei  quali  essi  intendono  valersi  in 
propria  difesa.  1  documenti  originali  si  debbono 
depositare  nello  stesso  termine  in  cancelleria, 
per  poterne  l'altra  parte  fra  due  giorni  prendere 
cognizione  ».  Con  questa  disposizione  dunque  si 
coordinò  quella  dell'art.  201.  11  n.  7  poi  dello 
art.  390.  col  quale  venne  coordinata  l'eccezione 
dell'art.  201,  fu  cosi  concepito:  a  7.**  Quando  per 
legge  0  per  autorizzazione  del  presidente ,  nei 
casi  di  urgenza,  a  norma  dell'art.  154,  o  per 
rinvio  a  breve  intervallo,  i  termini  rimangono 
abbreviati,  la  comunicazione  degli  atti  e  la  no- 
tificazione dei  documenti  e  delle  comparse  con- 
clusionali, di  cui  ai  n.  1,  2,  3  e  5  del  presente 
art.,  si  farà  dalle  parti  nei  termini  da  stabilirsi 
nel  decreto  del  presidente;  e  se  fra  la  citazione 
e  l'udienza  non  intercedano  almeno  due  giorni 
si  farà  in  udienza,  e  la  causa  sarà  iscritta  nel 
ruolo  di  spedizione  prima  di  essere  portata  alla 
udienza  medesima». 
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Questo  decise  la  Corte  d'appello  di  Tori- 
no, sotto  r  impero  del  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1859  ,  nella  causa  Cugini-Razzetli ,  15 
die.  1860  (Gasz,  de'trib.  Genova,  anno  XIII, 
n.®  13).  E  la  decisione  non  può  esser  diffe- 
rente sotto  il  Cod.  di  proc.  civ.  vigente;  im- 
perciocché ,  anche  nei  giudizii  a  procedi- 
mento formale  può  avvenire  che  il  tribu- 
nale o  la  Corte,  portata  la  causa  alla  loro 
decisione ,  stimino  di  esser  meglio  illumi- 
nati, e  quindi  credano  conveniente  di  ordi- 
nare di  ufficio  un  mezzo  d' istruzione  ,  e  , 
per  esempio  una  perizia.  Or ,  espletata  la 
perizia  e  ritornata  la  causa  air  udienza  col 
medesimo  procedimento  formale,  non  può 
nascer  dubbio  che  possano  i  terzi  interve- 
nire sino  a  che  la  iscrizione  della  causa, 
in  tale  stato  e  grado,  non  sia  rimasta  fer- 
ma sul  ruolo.  D'altronde  dicendo  Tart.,  in 
generale ,  che  si  possa  intervenire  sino  a 
che  non  rimanga  ferma  la  iscrizione  della 
causa  sul  ruolo  di  spedizione,  senza  limi- 
tare il  grado  in  cui  la  causa  medesima  si 
trovi,  è  chiaro  che  si  possa  intervenire  sem- 
pre che  la  causa ,  ritornando  all'  udienza  , 
non  sia  l' iscrizione  della  medesima  rima- 
sta ferma  al  ruolo. 

553.  Tuttavia,  V  interventore  in  giudizio, 
in  tal  caso,  come  ben  disse  la  Corte  di  ap- 
pello di  Casale ,  deve  prendere  la  causa 
nello  stato  in  cui  si  trovava  all'epoca  del 
suo  intervento.  «  Attesoché  però  il  detto 
intervento  propostosi  dopo  la  perizia,  deve 
prendere  la  causa  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vava, dichiara  ecc.  ))  (Sentenza  27  febbra- 
io 1866 — Terracini,  Austa,  e  Valle  Osella— 
Race,  XVIII,  2,  57). 

554.  Ma  si  ammetterà  questo  principio 
in  una  maniera  assoluta?  Nel  Cod.  di  proc. 
civ.  francese  é  generalmente  riconosciuto 
che  quando  un  intervento  è  fatto  da  un  a- 
vente  causa ,  l' istruzione  non  può  essere 
ricominciata,  poiché  l'avente  causa  è  rap- 
presentato dal  suo  dante  causa;  a  meno  che 
r  interventore  non  provi  un  concerto  frau- 
dolento fra  i  litiganti  principali.  Ma  quando 
r  intervento  é  aggressivo ,  ossia  fatto  nel- 
r  esclusivo  interesse  dell'  interventore  ,  le 
opinioni  degli  scrittori  francesi  son  divise. 
Sotto  l'antica  legislazione,  Bonnier  e  Jousse, 
sull'art.  28,  tit.  II  dell' Ordin.  del  1667,  e 
DuPARC-PouLLAiN  (tomo  9,  p.  391,  n.*"  14)  si 


mostrarono  favorevoli  all'ammessibilità  di 
novelle  conclusioni.  «  La  massima  che  l'in- 
terventore  deve  prendere  la  causa  nello  stato 
in  cui  si  trova,  diceva  quest'ultimo,  signi- 
fica che  la  procedura  eseguita  sino  all'in- 
tervento, deve  sussistere;  ma  i  diritti  del- 
l' interventore  non  debbono  essere  meno  in- 
columi. Questa  opinione ,  secondo  Dalloz 
(Rep.,  v.  InUrvent.,  n.**  106)  non  merita  di 
esser  presa  in  considerazione  oggidì ,  poi- 
ché all'epoca  in  cui  l'autore  scriveva,  l'in- 
tervento quando  era  fatto  da  un  terzo  con- 
tro l'attore  ed  il  convenuto  nel  tempo  stes- 
so ,  ossia  r  intervento  aggressivo ,  poteva 
essere  separato  dalla  domanda  principale  ; 
ma  questa  facoltà  non  era  concessa  dal- 
l'Ordinanza del  1667,  e  tampoco  è  concessa 
dal  Cod.  Napoleone.  Sotto  l'impero  di  que- 
sto Codice,  Chauveau  e  Carré  (n.°  1274), 
Berriat  (pag.  321,  n."*  12)  hanno  riprodotta 
ed  adottata  la  dottrina  di  quegli  autori , 
mentre  Favard  (t.  3,  p.  120,  n.<^  4)  e  Tho- 
MiNE  (t.  1  ,  p.  544)  stimano  che  la  causa 
principale  debba  bensì  esser  giudicata  senza 
ritardo,  ma  che  l'interventore  non  ha  meno 
la  facoltà  di  usare  dei  mezzi  di  istruzione 
necessarii  alla  sua  causa,  la  quale  sopravvi- 
verebbe alla  contestazione  principale. 

Per  nostro  conto,  dice  Dalloz  crediamo 
che  l'art.  340  contenga  una  regola  troppo 
inflessibile  e  troppo  razionale  perché  fossi- 
mo indotti  ad  ammettervi  un'eccezione  per 
quanto  possa  esser  favorevole.  0,  il  mezzo 
istruttorio  domandato  non  è  che  la  ripeti- 
zione di  quello  già  ordinato,  ed  in  tal  caso 
non  havvi  interesse  per  accordarlo.  0  si 
tratti  di  un  novello  mezzo  istruttorio,  ossia 
un'istruzione  su  nuovi  fatti,  una  perizia  che 
si  fondi  su  nuove  basi,  ed  allora  l'interven- 
tore non  risentirebbe  alcun  pregiudìzio  dal 
rigetto  delle  sue  conclusioni,  poiché,  come 
avverte  Bourdeau  (t.  1,  p.  165),  l'intervento 
essendo  mancato  al  suo  scopo,  sarà  deflni- 
tivamente  respinto  come  tardivo,  salvo  al- 
l'interventore  di  provvedersi  con  azione 
principale.  L'interventore  che  sostiene  il 
buon  diritto  di  una  delle  parti  non  é  in 
una  posizione  meno  favorevole ,  e  purtut- 
tavolta  non  vi  ha  chi  gli  consente  il  diritto 
di  ritardare  la  decisione  della  causa  prin- 
cipale. 

Egli  ò  vero  che  se  il  terzo  si  presenti  in 
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causa  contro  di  ambedue  le  parti  principali 
e  non  abbia  un  termine  sulBciente  per  pre- 
parare i  suoi  mezzi  di  difesa,  preferirà  ben 
volentieri  la  via  dell'opposizione  di  terzo; 
ma  questo  inconveniente  s'incontra  in  ogni 
specie  d'intervento,  e  quindi  l'interventore 
deve  imputare  a  sé  stesso  il  proprio  ritardo. 
Quanti  non  sarebbero  gl'inconvenienti  del 
sistema  contrario  ?  Si  aggiornerebbe  inde- 
finitamente la  decisione  della  causa  princi- 
pale ,  a  malgrado  1'  urgenza  e  col  pericolo 
di  compromettere  i  più  gravi  interessi  delle 
parti.  In  questo  senso  il  Dalloz  cita  due  sen- 
tenze, una  della  Corte  di  Cassazione  del  18 
agosto  1808  e  l'altra  della  Corte  di  Riom 
del  7  maggio  1825. 

Tutti  gli  autori  francesi  però  sono  con- 
cordi ad  ammettere  che  dipenda  dalle  parti 
principali  il  ritenere  nel  giudizio  chiunque 
ad  esse  piace  che  sia  giustamente  interve- 
nuto, e  che  in  conseguenza  non  havvi  bi- 
sogno di  una  sentenza  per  ammettere  un  in- 
tervento non  contrastato. 

555.  Tuttavia  Mancini  domanda  se  il  terzo 
entrato  in  causa  per  la  via  dell'  intervento  vo- 
lontario possa  opporre  eccezioni  declinatorie  o 
dilatof*ie;  o  almeno  invocare  un  congruo  spa- 
zio di  tempo  per  fare  le  sue  difese,  ed  osser- 
va :  Noi  teniamo  doversi  rispondere  nega- 
tivamente ad  ambedue  le  domande.  Quindi 
soggiunge  : 

Il  tribunale  del  giudizio  principale  è  sem- 
pre competente  a  giudicare  r  intervento  (Carré, 
Qu.  1274).  Non  è  meno  assentato  che  il  vo 
lontano  intervenuto  non  può  opporre  ecce- 
zioni dilatorie.  La  dottrina  è  antica  quanto 
la  Ordinanza  del  1667,  sempre  in  questo 
senso  commentata  da  quei  chiari  uomini 
che  furono  il  Bonnì£r,  il  Jousse  e  il  Rodi£r; 
e  noi  troviamo  la  soluzione  del  problema 
in  una  legge  che  non  ci  permette  il  dub- 
bio ;  mentre  tutto  questo  sarebbe  in  con- 
traddizione coir  entrare  in  istato ,  e  il  non 
potere  ritardare  il  giudizio  della  causa  prin- 
cipale. Sarebbe  procedimento  assurdo  accor- 
dare a  chi  spontaneo  e  per  suo  particolare 
interesse  interviene ,  la  facoltà  di  opporre 


il  termine  dell'inventario,  o  di  tirarsi  die- 
tro un  rilevatore  e  gettare  in  mezzo  alla 
causa  un  giudizio  in  garanzia.  Non  sola- 
mente il  giusto  rigore  del  testo  Io  respin- 
ge, ma  l'indole  stessa  della  sua  posizione 
giuridica.  La  causa  non  gli  appartiene  ; 
nessuno  lo  aveva  chiamato;  si  accetta  per 
un  favore  che  la  equità  stima  non  potergli 
negare ,  ma  senza  grave  incomodo  altrui , 
senza  sospensioni,  senza  ritardi. 

Il  niego  sembra  più  duro  nella  parte  se- 
conda. Una  dilazione  di  pochi  giorni  per 
fare  le  difese  ,  per  produrre  documenti  ! 
Eccettuato  qualche  raro  e  specialissimo  ca- 
so ,  non  si  potrà  consentire  per  regola  al- 
l'intervenuto volontario  una  dilazione  a  scar 
pito  del  giudizio  principale.  Chi  interviene 
volontario  deve  essere  provveduto  de' suoi 
mezzi.  Altro  sarebbe,  se  la  presenza  di  co- 
stui fosse  necessaria,  e  se  l'attore  fosse  im- 
putabile di  non  averlo  chiamato  in  giu- 
dizio. 

Si  distingua  adunque  fra  chi  interviene 
spontaneo,  nell'interesse  proprio  unicamen- 
te, e  quello  che  alla  perfezione  del  giudizio 
era  necessario  e  avrebbe  dovuto  chiamarsi, 
se  spontaneo  non  fosse  comparso. 

Appartiene  al  primo  caso  il  cedente  che 
vuol  intervenire  nella  causa  fra  il  cessiona- 
rio e  il  debitore  ceduto;  al  secondo  quello 
di  un  coerede  in  un  giudizio  ereditario.  É 
giusto  che  costui,  che  in  effetto  viene  a  sa- 
nare il  difetto  dell'azione,  sia  considerato 
al  pari  di  un  intervenuto  d'ufficio,  e  parte 
sostanziale  ;  e  purché  arrivi  prima  che  il 
termine  sia  chiuso ,  deve  godere  di  suffi- 
ciente comodità  per  dedurre  la  sua  difesa, 
promuovere  mezzi  di  prova ,  e  interporre 
appelli ,  come  qualunque  altro  contenden- 
te ;  e  in  questo  senso  crediamo  doversi  in- 
tendere la  dottrina  di  Favard  de  Langlade 
(t.  3,  pag.  124,  n.°  4);  di  Thomine  (t.  1, 
pag.  544),  di  Duparc-Poullain  (t.  9,  p.  301, 
n.**  122),  e  di  Berriat-Saint-Prix  (pag.  321, 
n.^  12).  Ed  in  questo  senso  debbono  inten- 
dersi redatti  i  nostri  articoli  sull'intervento 
in  causa. 
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Art.  3. 
Forma  ed  effetti  dell'  intervento  volontario. 

Sommario.  —  556.  La  dollrina  supplisce  alla  legge,  che  non  può  abbracciare  tutti  i  casi.  —  557.  Se  Tatto  d'inter- 
vento era  nullo,  per  non  essersi  osservato  tutte  le  prescrizioni  delPart.  226  del  Cod.  sardo.  Legge  vigente, 
art.  202.  —  558.  Del  doversi  citare  la  parte  o  il  procuratore,  e  in  qual  caso.  —  559.  DelTintervento  volontario 
in  giudizio  contumaciale.  —  560.  L' intervento  volontario  si  risolve  se  la  instanza  principale  è  rejetta  come 
nulla  o  mal  fondata. 


556.  L'ai*t.  266  del  Codice  sardo  era  di  una 
chiarezza  e  precisione  invidiabile.  «  y  in- 
tervento sarà  proposto  con  cedola,  la  quale 
dovrà  contenere  i  motivi  dell*  intervento , 
le  relative  conclusioni  e  l'offerta  in  comu- 
nicazione alle  parti  fra  cui  verte  la  causa, 
dei  documenti  giustificativi,  che  si  dovran- 
no contemporaneamente  depositare  nella 
segreteria  »,  L'art.  202  del  nostro  Cod.  di 
proc.  civ.  dice:  «  L'intervento  è  proposto 
con  comparsa  contenente  le  ragioni  e  la  pro- 
duzione dei  documenti  giustificativi  »  (1). 

Ma  la  legge  non  può  abbracciare  tutti  i 
casi  ;  onde ,  malgrado  tanta  chiarezza ,  al- 
cuni di  essi  rimanevano  nell'ombra,  don- 
d' escono  per  opera  del  commento  e  della 
dottrina. 

557.  È  nullo  l'atto  e  quindi  inammessi- 
bile  l'intervento  se  non  furono  osservate 
tutte  le  prescrizioni  dell'art.  266  (202)? 

Motivo  di  dubitare,  che  la  legge  non  pro- 
nuncia la  nullità  in  caso  d'inosservanza,  sem- 
bra quindi  ostare  all'annullamento  dell'atto 
la  regola  dell'art.  56  del  nostro  Cod.  di  proc. 
civile. 

La  Corte  d'appello  di  Colmar  in  una  de- 
cisione divenuta  celebre  per  le  discussioni 
che  ha  provocate  (22  febb.  1809)  delibera- 
va :  che  r  atto  iniziale  dell'  intervento  do- 
veva contenere ,  sotto  pena  di  nullità ,  il 
nome ,  cognome  e  le  altre  indicazioni  che 
caratterizzano  la  persona,  senza  di  che  l'atto 
non  ha  esistenza  legale. 

La  Corte  parve  accogliere  lo  stesso  avviso 
eziandio  nella  parte  che  riguarda  la  esibi- 
zione e  comunicazione  dei  documenti,  ben- 
ché non  proferisse  in  proposito  verun  mo- 
tivo. 

(1)  Fu  oggetto  anche  di  riforma  nel  progetto 
indicato  nella  nota  precedente ,  e  per  la  stessa 
ragione  di  coordinamento  ivi  spiegata;  quindi 
Tart.  riformato  fu  redatto  nel  seguente  tenore: 


Contro  questa  implicita  soluzione  della 
Corte  sorsero  i  più  illustri  scrittori  della 
materia,  concordi  nel  sostenere  che  per  la 
esibizione  e  comunicazione  dei  documenti 
giustificativi  non  militavano  le  stesse  ra- 
gioni ;  che  questa  seconda  parte  deir  atto 
non  è  né  inerente  né  intrinseca ,  onde  non 
può  considerarsi  come  sostanziale  (Carré, 
Qu.  1273;  Chauveau,  ivi;  Pigeau,  Comm., 
t.  1,  p.  601;  Dalloz,  t.  9,  p.  559,  n.°  4; 
Corte  di  Grenoble,  22  dee.  1815;  di  Ren- 
nes,  21  giugno  1817;  di  Bordeaux,  25  gen- 
naio 1833).  La  Corte  di  Nimes  5  febbraio  1829 
giudicò  che  la  domanda  in  intervento,  non 
accompagnata  dai  documenti,  non  può  ri- 
tardare la  causa  principale. 

È  molto  probabile  che  l'art.  539  (proc. 
frane.)  non  fosse  scritto  con  questo  spirito. 
Ma  la  sua  redazione  dava  polso  al  cavillo. 
«  L'intervento  in  causa,  si  diceva,  è  pro- 
posto con  atto  che  deve  contenere  i  motivi 
e  le  correlative  domande.  É  data  copia  alle 
parti  dell'atto  e  dei  documenti  giustifica- 
tivi ».  Cosi  il  secondo  periodo  ha  l'aspetto 
I  di  una  disposizione  distinta.  Il  rumore  della 
'  quistione  consigliò  i  dotti  compilatori  della 
procedura  sarda  a  chiudere  nel  contenuto 
!  dell'atto  anche  la  offerta,  anche  il  contem- 
poraneo deposito  dei  documenti ,  onde  fu 
formato  l' art.  448,  malissimo  situato,  per 
quell'eterno  vezzo  d'imitare  i  Francesi.  La 
compilazione  del  1859  ha  poscia  fatto  di  me- 
glio. Ha  dato  al  soggetto  una  situazione  più 
logica  ;  ha  ordinato  il  deposito  dei  docu- 
menti contemporaneo  alla  offerta  (che  non 
esclude  il  paulo  ante  o  il  paulo  post)^  mentre 
prima  voleva  il  deposito  anteriore.  Il  Cod. 
di  proc.  vig.  ha  fatto  di  più ,  si  contenta 

tt  L'intervento  nei  giudizii  formali  e  sommarii  è 
proposto  con  comparsa  conlenente  le  ragioni  e 
la  produzione  dei  documenti  giustificativi  ». 
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della  semplice  produzione  dei  documenti 
giustificativi,  con  la  comunicazione  secondo 
il  rito. 

558.  Se  la  forma  deW atto  sia  incidentale; 
se  debba  citarsi  la  parte  o  il  procuratore. 

S'intende  che  la  istanza  d'intervento  vo- 
lontario è  incidentale  per  sua  natura,  per- 
chè Tart.  204  vuole  che  sia  spedito  secondo 
le  norme  stabilite,  per  gP  incidenti.  Ma  la 
cattiva  sistemazione  degP  incidenti  altra  vol- 
ta da  noi  segnalata,  quivi  ancora  è  manife- 
sta :  a  questa  fa  seguito  un'  altra  omissio- 
ne :  non  dichiarare  se  e  quando  debba  ci- 
tarsi personalmente  la  parte  e  quando  il 
procuratore;  e  cosa  debba  farsi  nelle  con- 
tumacie. 

L'art.  266  del  Cod.  di  proc.  sardo  diceva 
che  la  comunicazione  dei  documenti  giusti- 
ficativi doveva  offrirsi  alla  paru.  Nell'art.  175 
del  medesimo  Codice  si  dichiarò  che  la  co- 
municazione si  doveva  fare  dal  segretario 
mediante  consegna  al  procuratore  ;  ma  que- 
sto procuratore  nell'art.  176  diventava  una 
parte  che  doveva  prendere  comunicazione.  In 
questo  oscillante  linguaggio  della  proce- 
dura sarda,  non  corretta  dal  Cod.  di  pr.  vi- 
gente, riterremo  che  la  parte  dell'  art.  226 
Cod.  sardo,  e  che  le  parti  dell'art.  181  Cod. 
vig.  ed  il  silenzio  del  nostro  art.  203  vo- 
gliano significare  procuratore. 

559.  Quid  in  caso  di  contumacia?  Si  può 
intervenire  in  un  giudizio  contumaciale? 

Si  risponde  :  che  l' intervento  volonta- 
rio si  ammette  in  ogni^  giudizio.  Quanto 
alla  contumacia  del  reo  (  che  non  altera 
l'indole  di  un  giudizio,  non  essendo  che 
un  accidente  di  quello),  due  casi  possono 
aversi.  Il  terzo  cui  è  pervenuto  l' odore 
di  una  lite  già  mossa,  e  che  molto  gì' inte- 
ressa, si  è  affrettato  di  chiedere  il  suo  in- 
tervento, è  venuto  citando  il  reo  a  persona 
o  domicilio  prima  che  costituisca  procura- 
tore. Ciò  gli  deve  essere  permesso,  perchè 
la  legge  non  dice,  come  travede  il  Lepage, 
che  r  intervento  non  possa  pruomuoversi 
che  a  procuratori  costituiti.  Ma  il  reo  si 
rende  contumace  !  Non  nascerà  sentenza 
contumaciale?  Non  dovrà  questa  notificarsi 
al  contumace  ?  Non  dovrà  la  causa  riunirsi 
a  quella  dei  presenti  ?  Io  penso,  dice  Man- 
cini, tutto^uesto  con  Pigead  (Com.,  t.  1, 
p.  600)  e  con  Chauveau,  che  ci  hanno  la- 


sciato sull'arido  tema  qualche  osservazione 
precisa. 

Ma  la  contumacia  è  stata  dichiarata,  e  la 
relativa  sentenza  notificata:  è  allora  che  si 
vuol  promuovere  l'intervento.  Il  caso  è  più 
difficile. 

Se  per  la  contumacia  del  convenuto  ,  si 
pronuncia  sulle  conclusioni  della  parte  i- 
stante,  è  chiaro  che  l'intervento  è  fuori  di 
tempo  :  la  causa  è  finita. 

Ma  vi  è  un'altra  ipotesi  da  fare.  La  causa 
contumaciale  non  è  decisa.  Si  sono  presi 
provvedimenti  d'istruttoria,  la  causa  va  in 
lungo. 

Può  il  terzo  interrompere  il  corso  del 
giudizio,  entrato  in  questa  fase,  citando  a 
sua  volta  il  contumace  per  fare  accogliere 
il  proprio  intervento  ? 

È  ciò  che  il  Mancini  non  crede.  La  di- 
chiarazione di  contumacia  è  una  fase  defi- 
nitiva per  tutt'  altri  che  non  sia  il  conve- 
nuto. Il  terzo  non  entra  in  statu  et  terminis  : 
ma  il  suo  intervento  verrebbe  cosi  a  scom- 
pigliare lo  stato  della  procedura,  ad  aprire 
nuovi  termini,  e  dare  nuovi  aspetti  al  giu- 
dizio. 

Ma  se  il  giudizio  si  riapre  per  fatto  del 
convenuto  mediante  il  rimedio  della  oppo- 
sizione ?  A  mio  avviso,  dice  Mancini,  in  tal 
caso  l'intervento  è  ammessibile,  serbati  i 
termini  della  procedura. 

Insomma,  soggiunge,  io  tengo  che  dalla 
sentenza  che  dichiara  la  contumacia  sino  al 
rinnovellarsi  del  giudizio  per  fatto  del  con- 
venuto che  compare  e  si  difende,  manchi 
il  terreno  per  fabbricarvi  l'intervento.  Non 
perchè  ripugni  all'indole  di  un  giudizio  in- 
cidentale il  citare  una  parte ,  come  vuole 
Lepage  ,  ma  per  la  ragione  che  ho  detta  ; 
perchè  l'intervento  volontario  è  un  favore 
della  equità ,  che  non  deve  portare  una 
scossa  troppo  sensibile  al  giudizio  in  cui 
s' immischia,  perturbando  il  corso  ordina- 
rio del  procedimento.  Vero  è  che  sino  alla 
sentenza  definitiva  il  contumace  ha  schiuso 
il  varco  ;  ma  è  schiuso  per  lui  solo,  per  l'in- 
teresse che  ispira  la  difesa,  per  lo  sospetto 
d' ingiustizia  che  accompagna  una  sentenza 
parte  inaudita.  Ammessa  la  opposizione  e 
non  giudicata  la  causa,  si  assume  il  con- 
traddittorio ;  è  una  causa  che  ricomincia 
e  r  intervento  potrà  capirvi  comodamente. 
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560.  Una  quistione  più  grave. 

Se  la  domanda  principale  è  dichiarata  nul- 
la j  non  ammessibile  o  mal  fondata ,  si  dovrà 
a  ogni  modo  far  ragione  deW  istanza  d*  inter- 
vento volontario  ?  (Chauveau  in  Carré  ,  Qu, 
1273,  quat,). 

Con  tutto  il  rispetto  dovuto  a  quei  giu- 
risti 0  a  quelle  Corti  che  hanno  veduto  in 
questo  soggetto  delle  distinzioni  a  fai*e,  io 
ci-edo,  dice  Mancini,  non  essercene  alcuna. 
Se  la  domanda  principale  per  una  ragione 
qualunque  è  annullata  o  rinviata ,  V  inci- 
dente d' intervento  volontario  svanisce  e  si 
dissipa  con  quella. 

Questo  sistema  è  consacrato  da  sentenze 
della  Corte  di  Poìtiers  5  luglio  1826,  e  della 
Corte  di  Nimes  18  gennaio  1832  {Jour,  Av., 
t.  40,  p.  59,  t.  42,  p.  50),  oppugnato  da 
altre  (Corte  di  Bourges  2  aprile  1828,  Cas- 
saz.  16  luglio  1834;  Devilleneuve  ,  1834, 
t.  540;  Chauveau  in  Carré,  Qu,  1680,  1273 
gìtat.). 

L'argomento  sul  quale  mi  fondo  è  que- 
sto. 0  r  intervento  ha  per  iscopo ,  come 
ordinariamente  avviene,  di  sostenere  la  di- 
fesa: quando  si  è  vinto,  lo  scopo  è  raggiun- 


to. 0  intende  ad  appoggiare  la  istanza:  se 
il  suo  appoggio  è  tornato  inutile,  se  il  con- 
venuto ha  dovuto  soccombere ,  è  naturale 
ch'egli  soccomba  con  lui.  L'intervento  vo- 
lontario che  ha  per  causa  l'interesse  e  per 
fine  il  consolidare  le  difese  di  quella  parte 
a  cui  si  associa  il  suo  interesse,  non  for- 
mula veruna  istanza  distinta.  E  se  l'inter- 
veniente formulasse  una  istanza  distinta , 
come  nel  caso  in  cui ,  senza  associarsi  a 
veruna  parte,  tendesse  a  rovesciare  il  giu- 
dizio per  conto  proprio ,  quando  questo 
giudizio  cadesse  da  sé  per  difetto  d'azio- 
ne, per  annullamento,  o  per  altri  motivi, 
egli,  intervenuto,  non  potrebbe  domandare 
un  separato  giudizio  in  favor  suo.  Faccio  il 
caso  di  un  terzo  proprietario  o  preteso  pro- 
prietario di  un  fondo  pignorato  che  doman- 
da d'intervenire  nel  giudizio  di  vendita  onde 
impedirla,  a  salvezza  dei  suoi  diritti  di  pro- 
prietà. Se  il  convenuto  riesce  a  far  annul- 
lare la  citazione,  o  a  far  respingere  co' suoi 
proprii  mezzi  la  domanda,  non  vi  è  più  giu- 
dizio; esso  è  vinto  senza  entrare  nella  qui- 
stione della  proprietà,  che  si  tratterebbe 
inutilmente. 


Art.  4. 


Intervento  in  appello. 

Sommario. —  561.  Interesse  pkì  intenso  per  intervenire  in  appello.  —  562.  Disposizione  nuova  introdotta  perciò 
nel  nostro  Cod.  —  563.  Scopo  dell' intervento  in  appello. —  564.  Il  princìpio  è  assoluto  e  non  ammette  ecce- 
zioni. Giurisprudenza.  —  565.  Caso  in  cui  in  appello  siasi,  contro  ogni  divieto,  formata  una  domanda.  —  566. 
Di  quale  sentenza  si  parla  che  sia  suscettiva  di  essere  opposta  di  terzo  t 


561.  Quantunque,  a  senso  dell'art.  201, 
chiunque  abbia  interesse  in  una  causa  può 
intervenirvi ,  pure  quest'  interesse  dev'  es- 
sere spiccato  e  più  intenso,  quando  si  tratta 
d'intervenire  in  grado  di  appello.  Nessuno 
degli  articoli  scritti  sotto  il  §  2  dell'inter- 
vento in  causa  ha  fatto  accenno  a  questa 
restrizione,  ma  essa  si  trova  sotto  il  capo  II 
deW appellazione,  il  cui  art.  491  dispone:  «  Nel 
giudizio  di  appello  non  si  ammette  inter- 
vento in  causa,  se  non  di  coloro  che  hanno 
diritto  a  formare  opposizione  di  terzo,  salvo 
il  disposto  dell'art.  205  «. 

562.  Questa  disposizione  fu  introdotta 
come  nuova  nel  Cod.  di  proc.  civ.  france- 
se ;  essa  non  aveva  traccia  nell'  Ordinanza 
del  1667,  nò  in  altra  anteriore  legislazione, 


e  quindi  da  quel  Codice,  insieme  al  siste- 
ma dell'opposizione  di  terzo,  passata  dap- 
prima nelle  leggi  napoletane,  ò  stata  poscia 
adottata  dal  nostro  Cod.  di  proc.  civile. 

563.  L'intervento  in  appello  ha  per  iscopo 
d'impedire  ogni  ritardo  ed  ogni  aumento  di 
spese ,  alle  quali  si  andrebbe  certamente 
incontro  con  la  opposizione  di  terzo,  e  con 
la  limitazione  a  coloro  soltanto  che  possono 
sperimentare  l'opposizione  di  terzo,  si  ò  vo- 
luto mantenere  invulnerato  il  principio  di 
ordine  pubblico,  secondo  il  quale  una  causa 
non  può  subire  il  secondo  grado  di  giurisdi- 
zione se  non  dopo  di  essere  stata  sottoposta 
all'esame  dei  giudici  di  prima  istanza.  Onde 
potrebbe  dirsi  che  intervenendosi  in  appello, 
si  verrebbe  a  privare  l'avversario  del  bene- 
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ficio  della  prima  istanza.  Ma  siccome  si  com- 
prende bene  che  l'appello  non  deve  versare 
che  su  quanto  ha  formato  oggetto  della  sen- 
tenza resa  in  primo  grado,  donde  la  massi- 
ma generale  che  le  domande  nuove  siano 
interdette  in  appello ,  cosi  se  a  malgrado 
di  questi  principii,  Tintervento  è  stato  per- 
messo in  grado  di  appello  alle  sole  parti 
aventi  diritto  a  formare  opposizione  di  ter- 
zo, si  è  perchè  il  legislatore  ha  trovato  ne- 
cessario che  importi  terminare  nel  medesi- 
mo tempo,  e  con  le  minori  spese,  le  qui- 
stioni  connesse ,  le  quali  di  regola  vanno 
sottoposte  alla  medesima  autorità  giudi- 
ziaria. 

Ecco  dunque  il  principio  sancito  dalla 
legge  che  T  intervento  non  è  ammessibile 
in  appello  ,  quando  V  interesse  deir  inter- 
venire non  sia  sufficiente  a  legittimare 
un'opposizione  di  terzo  da  parte  sua.  Quindi 
la  Corte  di  appello  di  Napoli,  con  senten- 
za 21  maggio  1866,  disse:  «  Non  basta  avere 
un  credito  verso  il  fornitore  per  intervenire 
in  appello  per  chiedere  un  vincolo  sul  cre- 
dito da  liquidarsi ,  o ,  in  sostanza,  un  se- 
questro in  mano  di  terzi  ;  poiché  la  condi- 
zione di  creditore  di  una  delle  parti  non 
importa  diritto  a  formare  opposizione  di 
terzo  ))  (Cassitto  ed  Intendenza  militare  — 
Race,  XVm,  2,  238). 

564.  Questo  principio  è  generale  ed  asso- 
luto; esso  non  tollera  eccezione,  e  siccome 
si  tratta  di  condizione  essenziale  per  Tam- 
inissione,  cosi  T  eccezione  d' inammessibi- 
lità  risultante  dal  motivo  che  Tinterven- 
tore  non  abbia  adempiuto  alla  condizione 
prescritta  dall' indicato  art.  491,  è  opponi- 
bile in  ogni  stato  di  causa. 

Poco  importa ,  dice  Chauveau  su  Carré 
(n.°  1680  bis)  che  l'intervento  non  abbia 
altro  oggetto  che  quello  di  aderire  alle  con- 
clusioni di  una  delle  parti;  esso  dev'essere 
dichiarato  inammessibile  quando  colui  che 
vuole  intervenire  non  abbia  il  diritto  di 
opporsi  di  terzo  alla  sentenza.  Supponia- 
mo, per  esempio,  dice  lo  stesso  autore,  un 
testamento  impugnato  da  qualcuno  soltanto 
degli  eredi  del  defunto,  non  è  permesso  agli 
altri  coeredi,  che  si  siano  mantenuti  in  di- 
sparte, di  presentarsi  in  appello,  per  unire 
i  loro  sforzi  a  quelli  degli  altri.  É  vero  che 
le  loro  pretensioni  sono  identiche  ,  il  loro 


titolo  è  comune,  ma  la  legge  ricusa  loro  il 
diritto  della  opposizione  di  terzo,  in  conse- 
guenza ricusa  pure  loro  il  diritto  d'inter- 
venire in  appello.  Nondimeno,  la  Corte  di 
Cassazione  di  Francia,  con  sentenza  6  apri- 
le 1830,  giudicò  che:  «  Il  semplice  pregiu- 
dizio risultante  contro  diversi  possessori, 
da  una  decisione  resa  contro  l'uno  dei  com- 
possessori ,  in  una  posizione  identica  alla 
loro ,  basta  per  autorizzarli  ad  intervenire 
in  appello,  e  che  in  questo  caso  gli  inter- 
ventori  non  hanno  potuto  esser  dichiarati 
inammessibili  nel  loro  intervento  sotto  il 
pretesto  che  la  sentenza,  quantunque  li 
minacciava  di  una  specie  di  pregiudizio , 
pure  lor  non  recava  alcun  danno ,  ed  in 
conseguenza  non  era  dai  medesimi  opponi- 
bile »  (Causa  Martha — Dalloz,  v.  intervenL, 
n.®  117).  Noi  non  vediamo  però  come  que- 
sta sentenza  abbia  mantenuto  in  osservanza 
la  legge. 

La  Corte  di  appello  di  Brescia,  con  sen- 
tenza 1.^  agosto  1866,  in  un  caso  peraltro 
speciale  ,  giudicò  ,  che  :  «  L' intervento  in 
sede  di  appello  non  si  debbo  ritenere  inam- 
messibile, se  in  appello  si  tratti  soltanto  di 
una  mera  quistione  incidentale  sull'ammes- 
sibilità  od  inammessibilità  di  prove;  percioc- 
ché, trovandosi  la  causa  principale  di  me- 
rito tuttavia  in  istato  di  istruzione  davanti 
ai  primi  giudici,  l'intervento  medesimo  po- 
trebbe sempre  aver  luogo  in  seguito,  sino 
a  che  non  sia  rimasta  ferma  la  iscrizione  a 
ruolo  ))  (Fusi,  Petrocelli  e  Melzani — Race, 
XVIII,  2,  408).  A  noi  pare  doversi  questa 
decisione  approvare,  dappoiché  l'intervento 
non  poteva  dirsi  che  avvenisse  propriamente 
in  appello,  si  bene  quando  il  giudizio  era 
ancor  vivo  in  prima  istanza,  da  qual  grado 
erasi  ricorso  in  appello  unicamente  perla 
risoluzione  di  un  incidente  della  causa  prin- 
cipale. 

La  Corte  di  appello  di  Napoli ,  con  sen- 
tenza 28  agosto  1868,  ritenne,  senza  un  ade- 
guato ragionamento,  che  :  «  Il  creditore  di 
un  fallito  ha  diritto  d' intervenire  in  giu- 
dizio, anche  in  grado  di  appello  ».  La  Corte 
osservò  «  che  non  ha  fondamento  Teccezio- 
ne  d' inammessibilità  dell'intervento  del  si- 
gnor Errico  Ciamburri,  mentre  non  è  dato 
sconoscere  che  chiunque  abbia  interesse  in 
una  lite  tra  altri  contestata,  possa  interve-. 
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Dirvi  non  meoo  in  prima  istanza  che  in 
grado  di  appello  »  (Auboyet  e  de  Sanctis). 
Questo  ragionamento  è  vizioso,  perchè  con- 
traddice evidentemente  la  disposizione  del- 
l'art. 491  del  Cod.  di  proc.  civile.  Nella  spe- 
cie però  il  principio  è  vei*o,  ma  la  Corte  do- 
veva fondarlo  sul  motivo  che  il  fallimento  è 
un  giudizio  sempre  aperto  in  prima  istanza, 
in  cui  sol  quando  sorgono  incidenti  si  va  in 
appello.  Doveva  dunque  dimostrare  che  Tin- 
tervento  riguardava  il  giudizio  universale 
di  fallimento  che  era  in  corso  in  prima 
istanza. 

565.  Se  per  avventura  siasi ,  in  appello, 
formato  una  domanda  nuova,  contro  il  di- 
vieto delPart.   490  del  Cod.  di  proc.  civ., 
l'intervento  cui  questa  nuova  domanda  ser- 
visse di  base,  dovrebbe  esser  regolato  dai 
principii  che  governano  Tintervento  in  pri- 
ma istanza,   ovvero   andrebbe  sottoposto 
alla  regola  dell'  art.  491  ?  Egli  è  vero  che 
domande  nuove  non  si  possono  presentare 
in  appello  ;   ma  è  pur  vero  che  V  art.  491 
non  regola  che  l'intervento  in  causa  di  ap- 
pello, ossia  in  una  contestazione  che  abbia 
già  subito  il  primo  grado  di  giurisdizione. 
Tal'  è  lo  spirito  di  quest'  articolo.  Da  ciò 
deriva  che  la  denominazione  d'intervento 
in  caiùsa  di  appello,  non  è  propria  di  quel- 
r intervento   motivato   sull'interesse   nato 
da  una  domanda  nuova,  e  che  non  si  po- 
trebbe quindi ,  in  questa  ipotesi ,  ammet- 
tere che  l'interventore  abbia  il  diritto  di  fare 
opposizione  di  terzo  al  giudicato.  Laonde 
Chauveau  su  Carré  (1679  ter)  dice  che  i 
motivi  che  hanno  fatto  dettare  la  disposi- 
zione contenuta  nell'articolo  491,  cessano 
in  tal  caso  di  esistere.  Infatti ,  l' interesse 
non  essendo  nato ,   l' interesse  dinanzi  ai 
primi  giudici  era  impossibile.  Si  suppon- 
ga, per  esempio,  che,  in  appello,  un  atto 
notarile  formi  l'oggetto  di  un'iscrizione  in 
falso,  ovvero  che  sia  impugnato  di  nullità 
per  vizio  di  forma ,  si  dovrà  certamente 
permettere  all'uffiziale  redattore  dell'atto, 
d'intervenire,  come  in  prima  istanza,  per 
sostenerne  la  validità.  Dalloz  (Rep.,  v.  /n- 
tervent.,  n.»  32  e  33)  riporta  due  sentenze,  | 


una  della  Corte  di  Rouen  del  25  marzo  1807, 
e  l'altra  della  Corte  di  Nimes  dell'll  giu- 
gno 1827,  che  hanno  giudicato  appunto  in 
questo  senso.  L'intervento  però  del  redat- 
tore dell'  atto  non  sarebbe  possibile  in  ap- 
pello, quando,  impugnato  l'atto  in  prima 
istanza ,  la  sentenza  appellata  l' abbia  di- 
chiarato nullo  e  vizioso. 

Posto  questo  caso,  l'art.  491  ripiglia  tutta 
la  sua  forza,  avvegnaché  sulla  nullità  fu  già 
pronunziato  in  prima  istanza,  dove  il  redat- 
tore dell'atto  non  era  intervenuto.  Questa 
dottrina  che  si  è  fatta  valere  in  applicazione 
del  Cod.  di  proc.  francese,  noi  crediamo  che 
a  maggior  ragione  debba  valere  in  applica- 
zione del  nostro  Cod.  di  proc.  civile,  avendo 
questo  introdotta  la  disposizione  contenuta 
neir  art.  205 ,  che  ci  dà  il  concetto  della 
istituzione  in  caso  di  necessità ,  la^  quale 
manca  nel  Cod.  di  proc.  civ.  francese. 

566.  Quando  l'art.  491  dice  che  nel  giu- 
dizio di  appello  non  si  ammette  intervento 
in  causa  se  non  di  coloro  che  han  diritto 
a  formare  opposizion  di  terzo,  intende  evi- 
dentemente parlare  dell'opposizione  che  si 
potrebbe  fare  tanto  alla  sentenza  dì  prima 
istanza,  che  a  quella  che  sarà  resa  in  ap- 
pello. É  quindi  da  marcarsi  che ,  laddove 
il  terzo  non  soffra  verun  pregiudizio  dalla 
sentenza  resa  in  prima  istanza,  non  è  que- 
sta una  circostanza  che  gli  possa  preclu- 
dere l'adito  d'intervenire  in  appello,  quan- 
do dal  pregiudizio  che  potesse  soffrire  dalla 
sentenza  che  andrà  a  rendersi  in  appello  , 
gli  competerebbe  l'opposizione  di  terzo.  La 
Corte  di  Tolosa  infatti,  con  sentenza  18  giu- 
gno 1827,  giudicò,  che  il  senso  dell'art.  466 
del  Cod.  di  proc.  civ.  (corrispondente  al  no- 
stro 491)  si  riferisce  non  solo  all'opposizio- 
ne avverso  la  sentenza  di  prima  istanza,  ma 
ancora  a  quella  che  si  potrebbe  produrre 
contro  la  sentenza  che  sarebbe  pronunziata 
in  grado  di  appello  (Dalloz,  ivi,  n.^  73  nota). 
Quali  siano  poi  le  condizioni  essenziali 
all'ammessibilità  dell'opposizione  di  terzo, 
vedremo  nel  volume  sesto  allorché  parle- 
remo dello  straordinario  rimedio  dell'op- 
posizione di  terzo. 


Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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Art.  5. 
Dell'  intervento  coattivo. 


Sommario. — 567.  Quando  può  aver  luogo  T  intervento  coattivo  ?  —  568.  Non  se  ne  fa  menzione  nel  Cod.  frane. — 
569.  Facoltà  delle  parti  di  chiamare  in  causa  un  terzo.  —  570.  Intervento  officiale  stabilito  nelP  art.  205.  — 
271.  Questo  diritto  sembra  esorbitante.— 572.  Con  quale  qualità  il  terzo  chiamato  viene  in  causa. 


567.  L' intervento  coattivo  ha  luogo  sopra 
inchiesta  di  una  delle  parti  contendenti , 
ovvero  per  ordine  del  tribunale ,  e  que- 
st'ultimo può  aver  luogo  anche  nel  giudi- 
zio di  appello,  senza  che  faccia  bisogno  del 
concorso  della  condizione  voluta  dall'arti 
colo  491,  che  anzi  quest'art,  ne  fa  espressa 
eccezione  :  salvo  il  disposto  delV  art.  205. 

568.  Di  questa  specie  d'intervento  non 
vi  è  traccia  nel  processo  francese,  e  segna- 
tamente quello  che  può  aver  luogo  per  or- 
dine dell'autorità  giudiziaria,  mancava  in 
tutte  le  procedure  dei  diversi  ex-Stati  e  si 
leggeva  soltanto  nel  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1859,  all'art.  270,  e  nel  Regolamento 
romano. 

569.  L'art.  203  del  nostro  Cod.  di  proc. 
civ.  cosi  dispone  :  «  Ciascuna  delle  parti 
può  chiamare  in  causa  un  terzo  a  cui  creda 
comune  la  controversia,  ma  deve  ciò  noti 
ficare  all'altra  parte  nella  forma  espressa 
nell'articolo  precedente».  Questa  disposi- 
zione non  mancava  nel  Cod.  di  procedura 
di  Parma  (Art.  422),  né  tampoco  nel  Cod. 
di  procedura  sardo  (Art.  267).  Un  coerede 
citato  per  le  ragioni  ereditarie ,  può  chia- 
mare in  causa  il  suo  coerede,  col  quale  ha 
comune  la  controversia.  Egli  sana  in  questo 
modo  il  difetto  dell'-azione  che  può  dirsi 
male  intentata  contro  un  solo  degli  eredi, 
e  riempie  il  vuoto  del  processo.  Colui  che 
è  così  chiamato  in  causa  è  un  vero  reo  con- 
venuto, quasi  fosse  chiamato  nella  citazio- 
ne principale.  Noi  però  crediamo,  che  an- 
che pel  Cod.  francese  possa  esser  chiama- 
to ,  quasi  dovesse  prestare  una  garantia , 
od  almeno  partecipare  alla  condanna,  che 
cosi  rimarrebbe  diminuita  contro  quello 
che  fu  il  solo  convenuto  in  giudizio.  Ad 
ogni  modo  si  poteva  conchiudere  pel  non 
luogo  a  deliberare  allo  stato,  Rnchè  non  si 
fosse  reintegrato  il  giudizio. 

570.  L'intervento  officiale  è  stabilito  nel- 


l'art. 205.  La  legge  lo  limita  ad  una  qui- 
stione  di  opportunità.  Il  Regolamento  pon- 
tificio,  10  novembre  1834,  qualificava  fi€- 
cessario  l'intervento  quando  i  giudici,  a  ri- 
chiesta di  una  delle  parti  od  anche  di  uffi- 
cio ,  ordinavano  la  chiamata  dì  un  terzo; 
noi  invece  abbiamo  detto  opportuno.  «  L'au- 
torità giudiziaria,  se  riconosca  opportuno 
l'intervento  in  causa  di  un  terzo,  può  ordi- 
narlo anche  di  ufficio  ». 

571.  Pare  per  verità  esorbitante  questo 
diritto ,  costringere  un  individuo  a  stare 
obbligatoriamente  in  giudizio  non  si  è  cre- 
duto giusto  dagli  altri  Codici,  e  noi  per  ve- 
rità, nella  lunga  nostra  esperienza  non  ri- 
cordiamo mai  che  l' autorità  giudiziaria 
avesse  fatto  uso  di  questa  sua  facoltà;  e 
ciò  deve  essere  soddisfacente,  giacché  nel- 
Vopportunità  sta  l'arbitrio.  Meno  male  se  la 
legge  avesse  detto  necessità,  come  il  Rego- 
lamento pontificio,  dappoiché  noi  possiamo 
comprendere  la  giustizia  nella  necessità , 
non  mancando  qualche  caso  in  cui  l'inter- 
vento di  un  terzo  si  rende  necessario,  ma 
difficilmente  possiamo  sempre  vedere  la 
giustizia  nell'opportunità. 

572.  Il  terzo  in  tal  modo  costretto  a  ve- 
nire in  causa  non  è  mai  testimonio,  ma  è 
sempre  un  interessato.  Ordinariamente  però 
il  suo  interesse  é  passivo.  Per  esempio,  si 
agita  una  quistione  tra  un  pupillo  ed  il  suo 
tutore  per  resa  di  conti.  11  tutore  nello  scopo 
di  limitare  la  sua  responsabilità  vuol  pro- 
vare che  alcune  partite  sono  da  addebitarsi 
al  suo  antecessore.  Il  tutore  precedente  é 
chiamato  in  causa.  Ma  l'interesse  può  anche 
essere  attivo.  Per  esempio,  più  comproprie- 
tarii  hanno  azioni  da  esercitare  sui  fondi 
limitrofi  per  titolo  di  servitù  affermativa. 
Un  solo  di  essi  si  è  fatto  attore  ;  vengono 
anche  gli  altri  a  sostenere  il  loro  interesse 
ed  integrare  l'azione.  Qualche  volta  non  si 
tratterà  di  vero  attuale  interesse,  ma  pìut- 
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tosto  per  appurare  la  esistenza  dei  fatti. 
Un  erede  ha  provocato  in  giudizio  un  de- 
bitore dell'eredità.  Pretende  che  nella  di- 
visione, il  credito  sia  stato  a  lui  assegna- 


to. Il  convenuto  lo  impugna.  Il  coerede  è 
chiamato  ad  illustrare  il  punto  controverso 
ed  esporre  le  sue  ragioni,  o  far  valere  i  suoi 
diritti,  se  ne  ha,  o  consentire  alla  istanza. 


Delle  prove. 

Lib.  I,  Tit.  IV.  Se'..  IV.  del  Cod.  di  proc.  civ. 


Sguardo  generale  sulle  medesime. 


Nei  quattro  seguenti  Articoli  parleremo: 
DelV  essenza  (Ulta  prova  —  Della  classificazione 
delle  prove — Osservazioni  speciali  sulla  prova 
precostiluita  —  Ed   Osservazioni  speciali  sulle 


presunzioni.  Queste  nozioni  ci  apriranno  più    civile,  ai  volumi  14  e  15. 


largo  il  campo  alla  trattazione  importantis- 
sima delle  prove.  Con  avvertenza  che  della 
prova  precostituita  abbiamo  diffusamente 
trattato  nel  nostro  commentario  del  Codice 


Art.  1. 
Esame  della  prova. 


Sommario.  —  573.  Determinare  una  situazione  di  diritto  è  rultimo  termine  d'ogni  giudizio.  —  574.  Natura  della 
prova. — 575.  Ogni  verità  giudiziaria  é  subbiettiva. — 576.  Della  prova  precostituita,  e  casuale. — 577.  Del  cri- 
terio, come  sintesi  definitiva. — 578.  Nella  prova  casuale,  e  specialmente  in  c^^uella  che  chiamasi  artificiale,  è 
necessario  il  previo  apprezzamento  del  valore  della  prova  come  mezzo  giuridico.— 579.  Se  le  sole  quistioni 
di  fatto  siano  oggetto  aella  prova. 


573.  L*  intendimento  di  ogni  giudizio  è 
quello  di  determinare  una  situazione  di 
diritto,  alla  quale  aspira  più  o  meno  una 
delle  parti  contendenti ,  quasi  sempre  in 
contraddizione  di  un*  altra  parte,  che  perciò 
dicesi  contraria. 

L'espressione  di  codesta  situazione  di  di- 
ritto, e  delle  conseguenze  che  arreca,  è  il 
risultato  del  giudicio  della  mente  che  ha 
ha  analizzati  gli  elementi  del  fatto  presen- 
tati alla  sua  cognizione ,  e  comparandoli 
alla  legge,  gli  ha  trovati  corrispondere  alla 
sua  ipotesi,  o,  in  altre  parole,  ha  trovato 
che  il  fatto  è  di  natura  da  esaurire  le  con- 
dizioni particolari  sotto  le  quali  si  rende 
eseguibile  ed  applicabile  una  legge  come 
fatto  universale. 

La  conclusione  di  diritto  è  dunque  Tatto 
Onale  d'ogni  giudizio,  il  contenuto  d'ogni 
sentenza  e  civile  e  penale ,  non  solamente 
definitiva  ma  eziandio  interlocutoria.  Di- 
ritto è  che  A.  come  reo  del  delitto...  debba 
portare  la  pena  di...  Diritto  è  che  si  am- 
metta la  prova  testimoniale.  Ogni  sentenza 


è  l'affermazione  di  una  situazione  legale,  è 
la  pronuncia  di  un  diritto. 

574.  Ma  la  materia  come  contenuto  del 
diritto,  è  sempre  il  fatto,  il  cui  momento 
è  tale  da  generare  il  rapporto  di  diritto 
affermato  nella  sentenza  come  dichiarazio- 
ne della  sua  esistenza. 

Il  fenomeno  (fatto)  è  fuori  della  sfera 
delle  cognizioni  personali  del  giudice,  ge- 
neralmente parlando  ;  anzi  a  parte  ante  è 
sempre  fuori  della  sfera  della  sua  cogni- 
:(ione  personale,  poiché  allora  non  sarebbe 
più  giudice,  ma  testimonio. 

Ogni  fatto  è  una  verità.  É  un'apparizio- 
ne fenomenale,  passeggera,  ma  incancella- 
bile, indistruttibile  ;  si  disse  sempre,  senza 
nota  d' irriverenza ,  che  la  stessa  onnipo- 
tenza di  Dio  non  può  fare  che  il  fatto  non 
sia  fatto. 

É  necessario  che  quel  fatto ,  che  ha  ca- 
pacità di  tradursi  in  un  rapporto  di  dirit- 
to, sia  veduto  dalla  mente  del  giudice,  ab- 
bracciato dal  suo  spirito,  contemplato  dalla 
sua  ragione  come  se  si  fosse  spiegato  sotto 
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i  proprii  suoi  occhi.  Alla  sensazione  corpo- 
rale bisogna  sostituire  la  fede;  la  fede  è 
l'adesione  che  il  nostro  spirito  presta  ai 
fatti  che  non  abbiamo  veduti. 

La  fede  del  giudice  è  eminentemente  ra- 
gionevole. È  quella  stessa  che  collega  come 
in  un  fascio  immenso  tutti  gli  avvenimenti 
apparsi  successivamente  nel  mondo,  e  for- 
mano quella  catena  storica  che  si  tramanda 
di  una  ad  un'altra  generazione  sull'onda 
de' secoli. 

La  fede  è  sperimentale.  L'esperienza  ha 
insegnato  che  la  verità  è  più  spesso  sulla 
bocca  degli  uomiui  che  la  menzogna:  que- 
sto consolante  apoft.emma  è  coronato  da 
una  specie  d'infallibilità  quanto  è  maggio- 
re l'autorità  dell'espositore,  inconcepibile 
il  suo  interesse  di  mentire,  maggiore  il  nu- 
mero delle  testimonianze,  e  più  concorde, 
più  assentita  la  ragione  del  conoscere ,  e 
via  discorrendo;  vale  dire  quanto  più  la 
critica,  che  è  la  scienza  de' fatti  sperimen- 
tali, sia  soddisfatta  e  vi  presti  la  sua  san- 
zione. 

Tutto  questo  è  la  prova.  La  prova  è  la 
giustificazione  di  una  credenza  ragionevole 
e  saggia.  La  prova  è  il  mezzo  razionale  che 
porta  nell'animo  l'evidenza  de' fatti  più  lon- 
tani e  remoti  dalla  nostra  intuizione  imme- 
diata ;  indi  la  certezza,  che  è  il  riposo  del 
nostro  spirito  nella  pace  e  nella  calma  della 
evidenza. 

575.  Per  questa  necessità  del  nostro  spi- 
rito di  associarsi  alle  esigenze  fenomenali 
con  la  propriaadesione  e  assentimento, trion- 
fa la  dottrina  di  Kant  :  che  ogni  verità,  in 
quanto  la  crediamo  tale,  e  subbiettiva.  La 
verità  obbiettiva  non  esiste  che  in  Dio;  la 
stessa  percezione  dei  sensi  esterni  non  pro- 
duce che  una  verità  subbiettiva,  messa  in 
dubbio  dagli  scettici ,  non  senza  ragione 
stando  agli  apodittici  rigori  della  specu- 
lativa. 

Ma  gli  umani  giudizii  con  siffatti  rigori 
non  possono  governarsi ,  e  bisogna  accet- 
tare questo  principio  di  una  filosofia  pra 
tica  e  positiva  —  che  la  evidenza  è  il  vero. 
Dicesi  in  una  forma  astratta,  che —  a  noi 
siamo  in  possesso  della  verità ,  quando  vi 
ha  conformità  fra  le  nostre  idee  e  1  fatti 
dell'  ordine  fisico  o  morale  che  desideria- 
mo conoscere  »  (Bonnier,  Tratte  des  preuves. 


Introduci.),  Ma  resta  a  sapere  se  questa  con- 
formità reale  esista,  per  quanto  noi  credia- 
mo che  esista.  Costretti  al  metodo  d' indu- 
zione, la  verità  è-sempre  un  apprezzamen- 
to del  nostro  spirito.  Diremo  piuttosto  con 
MiTTERMAiER  (Teoria  della  prova,  traduz.  Am- 
BROsoLi,  pag.  60):  n  la  prova  nasce  da  uà 
fatto  che  è  fuori  dell'  animo.  Ma  il  suo  effet- 
to è  nella  connessione  che  l'animo  rinviene 
tra  questo  fatto  e  quello  che  dev'essere  pro- 
vato )).  Con  significato  troppo  ampio,  Domat 
disse  che  essa  consiste  in  ciò  che  persuade  lo 
spirito  di  una  verità  (LL.  CC.  lib.  3,  tit.  6l. 
Insomma  «  la  prova  è  il  complesso  di 
que'  mezzi  che  producono  la  certezza  u. 
(Mittermaier).  e  la  certezza,  come  il  Nic- 
coLiNi  scrisse ,  «  non  indica  il  rapporto  e- 
sterno  delle  cose,  ma  lo  stato  dell'animo 
sicurato  da  ogni  dubbio  »  (  Proced,  pen. , 
voi.  II,  pag.  37).  É  lo  stato  di  quiete,  di 
soddisfazione  morale ,  di  sazietà  intelletti- 
va, ci  sì  passi  l'energica  espressione,  oltre 
cui  non  si  sente  il  bisogno  d'altra  ricerca. 
Gum  judex  assentii  alicui  rei,  ut  in  ea,  tam- 
quam  in  vera ,  quiescat ,  et  plus  investigare 
non  curel,  0  come  disse  Baldo:  Probatio  est 
fides  veri  ligitimis  modis  et  temporibus  facta; 
e  CujACio,  investigandone  gli  elementi,  in- 
segnò: Probationes  sunt  testimonia  vel  instru- 
menta  quibus  fides  veri  constat. 

576.  La  prova ,  come  mezzo  esterno  di 
cognizione,  o  si  offre  perfetta  e  compiuta, 
secondo  l' indole  della  sua  costituzione ,  o 
ha  bisogno  di  formarsi  per  gradi,  e  quasi 
per  istrati  successivi,  esplicando  il  suo  la- 
voro co'  mediati  calcoli  della  procedura.  La 
prima ,  che  suole  chiamarsi  prova  precosii- 
tuita ,  è  quella  che  risulta  da  documenti 
scritti  e  si  percepisce  per  intuito  imme- 
diato ;  le  altre  molteplici  forme  sono  gli 
esami  di  testimoni!,  le  interpellazioni  giu- 
diziali, ecc.,  che  sì  tessono  in  certi  modi, 
e  in  certo  spazio  di  tempo.  Ma  checchessia 
della  loro  specie  esterna  e  della  loro  for- 
mazione, viene  un  momento  in  cui  questo 
complesso  si  spiega  all'occhio  del  giudice 
per  subirvi  il  sindacato  della  sua  ragione. 

577.  Da  una  massa,  non  rare  volte  indi- 
gesta e  confusa,  formata  a  brani,  a  frasta- 
gli ,  a  tratti  sconnessi ,  fra  un  vortice  di 
circostanze  che  stanno  a  sbieco  l'una  verso 
l'altra  e  sembrano  contraddirsi,  il  giudice 
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deve  elevare  il  criterium  che  è  la  sintesi  defi- 
nitiva in  cui  la  sua  ragione  raccoglie  gli  ulti- 
mi e  semplici  risultamenti  dell'analisi  che  si 
è  esercitata  su  quella  materia  informe.  Egli 
deve  apprezzare  ciascuno  di  quegli  elemen- 
ti, quanto  dire,  deve  singolarmente  giudi- 
carli; onde  il  suo  criterium  facti  è  il  com- 
plesso di  altrettanti  giudizii  parziali  anali- 
tici e  sintetici  insieme ,  in  quanto  air  esa- 
me de'  singoli  elementi  è  d'  uopo  sovrap- 
porre de'giudizii  differenziali  e  comparativi 
per  valutarne  la  forza  rispettiva. 

578.  La  diversa  natura  delle  prove  non 
altera  questo  processo  mentale,  poiché  par- 
tendo eziandio  da  documenti  scritti  ed  au- 
tentici ,  nessuno  de'  quali  presenti  motivo 
di  dubitare  della  sua  materiale  esistenza, 
possono  intrecciarsi  così  svariate  combina- 
zioni di  fatti  da  meritare  quel  lento  e  pe 
noso  lavoro.   Nondi manco   bisogna  conve- 


nire che  in  ordine  alle  prove  orali  o  scrit- 
te, non  autentiche  o  contraddette,  è  neces- 
sario un  previo  apprezzamento  del  loro  va- 
lore, come  mezzo  giuridico.  E  più  special- 
mente ancora  rappoi-to  alle  prove  artificicUi, 
intendiamo  quelle  che  constano  per  indizii 
e  congetture. 

579.  Il  ViNNio  ragiona  lungamente  a  scio- 
gliere il  quesito  —  an  solae  quaestiones  facti 
sint  objectum  probationis  (Q.  Scel. ,  lib.  II, 
cap.  XI);  e  con  solidissimi  argomenti  si  ri- 
solve per  l'affermativa.  Le  perizie  mediante 
le  quali  Tuomo  della  pratica  e  della  istru- 
zione speciale  soccorre  de' suoi  lumi  il  giu- 
dice, potrebbero  sembrare  piuttosto  un  sus- 
sidio di  diritto.  Ma  avendo  a  scopo  princi- 
pale la  definizione  del  fatto ,  benché  tante 
volte  sotto  il  punto  di  vista  dell'arte  o  della 
scienza,  non  dubitiamo  di  collocarlo  ne'mez- 
zi  di  fatto. 


Art.  2. 


Della  classificazione  dello  prove. 


Sommario.  — 580.  Sistema  del  Codice.  — 581.  riassificazione  delle  prove  secondo  Ronnier.  —  582.  Gradazione  di 
esse  secondo  la  dottrina  del  Bordeaux.  —  583.  DelPufficio  che  compete  al  lepslalore  di  sistemare  V  ordine 
delle  prove  nei  giudizii  civili. — 584.  Della  procedura  e  del  rito  giudiziario  come  conservatore  della  prova. — 
585.  Del  valore  rispettivo  dei  mezzi  provanti. 


580.  Il  Codice  di  procedura  non  tratta 
delle  prove  precostituite ,  le  quali  sono  in 
dominio  della  legge  civile  e  della  critica 
generale  che  dà  la  misura  del  loro  valore, 
indipendentemente  dal  dibattimento  giudi- 
ziale. Com'è  del  suo  istituto,  il  Codice  di 
procedura  non  si  occupa  che  di  que'mezzi 
di  prova  che  si  svolgono  per  via  di  atti 
giudiciarii  ;  quindi  alla  sez.  IV  del  tit.  IV 
di  questo  lib.  1,  §  1,  descrive  la  prova  per 
confessione  delle  parti  per  modo  d'interpel- 
lazione  o  interrogatori i  ;  §  2,  il  giuramento 
che  si  deferisce  dalla  parte  e  chiamasi  de 
cìsorio;  o  si  deferisce  d'ufficio.  Nel  §  3  sono 
date  le  prescrizioni  e  le  forme  degli  esami 
dei  testimonii;  nel  §  4  si  discorre  delle  pe- 
rizie; nel  §  5  àeW  accesso  giudiziale;  nel  §  6 

(1)  Per  servire  alle   premesse   verranno  suc- 
cessivamente alcuni  brevi  capitoli  che  daranno 


della  verificazione  delle  scritture;  ed  infine 
nel  §  7  tratta  della  querela  di  falso  dei  do- 
cumenti, 

U  ordine  della  trattazione  non  risponde 

alla  sistemazione  logica  delle  prove,  alla 

loro  crescente  efficacia ,  ad  una  metodica 

classificazione.  Quanto  alle  prove  precosti- 

I  tutte ,  la  procedura  s' intercessa  soltanto  di 

I  q  uè*  mezzi  esteriori  che  valgono  ad  accer- 

I  tarne  la  legale  esisten£a,  a  verificarle.  Fuori 

I  di  ogni  apparecchio  processuale,  ed  estranea 

;  ad  ogni  ordinamento  possibile  è  la  prova 

I  artificiale;  alla  quale  è  riservata  si  maravi- 

gliosa  influenza  sugli  umani  giudizii  (1). 
I      La  esperienza  personale  del  giudice  occupa 
I  uno  spazio  assai  limitato  nel  sistema  delle 
I  prove.  Escluse  da'  materiali  del  giudizio  le 

ragione  della  natura  di  tali  prove. 
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nozioni  che  parte  ante  ebbe  a  raccogliere 
co'proprii  sensi  (1),  egli  è  autorizzato  a 
mettersi  in  rapporto  co' luoghi  che  sono 
soggetto  di  controversia,  portando  nel  giu- 
dìzio e  in  seno  al  collegio  Telemento  delle 
sue  sensazioni  e  del  suo  intuito  ;  questo 
modo  di  percezione  non  ha  nulla  che  offen- 
da la  dignità  di  lui.  Alcuno  ha  detto  che  la 
pjrizia  serve  a  completare  la  esperienza  per- 
sonale del  giudice:  ma  la  perizia,  che  è  il  voto 
degli  uomini  dell'arte  consultati  sopra  una 
quistione  di  fatto,  parla  al  criterio  del  giu- 
dice, ed  è  piuttosto  il  completamento  della 
sua  forma  ideale. 

581.  Il  BoNNiER  ha  distinte  le  prove  in 
categorie.  Prima  categoria:  Esperienza  perso- 
nale. Visita  0  accesso  a' luoghi  controversi. 
Perizia.  Seconda  categoria:  Fede  delle  testimo- 
nianze. Prove  propriamente  dette ^  suddivise: 

a)  prove  semplici:  confessione,  che  com- 
prende il  giuramento  decisorio  ;  prova  te- 
stimoniale ;  affermazione  del  convenuto,  a 
cui  si  annette  il  giuramento  suppletorio. 

b)  Prove  precostituite:  Scrittura  privata.  Ti- 
tolo autentico.  Registri  de' commercianti. 
Terza  categoria:  Presunzioni:  a)  semplici;  b) 
legali  [Introduci,  n.**  32). 

Osserva  il  chiarissimo  scrittore  che  le 
prove  talvolta  si  sussidiano,  s'intrecciano, 
si  danno  la  mano.  Si  può  salire  per  istru- 
menti  intermedii ,  per  vie  subalterne  ,  di 
grado  in  grado,  fino  ad  appurare  un  fatto. 
Copie  che  verificano  altre  copie,  in  difetto 
dell'originale;  testimonianze  che  appoggia- 
no le  scritture,  e  danno  a  consultazioni  pe- 
ri tiche  un'attitudine  concreta:  prove  di  pro- 
ve, che  per  le  singolari  e  vaghe  loro  com- 
binazioni non  possono  restringersi  in  classi 
determinate. 

582.  È  certo  che  quanto  più  la  cognizione 
del  giudice  si  avvicina  all'intuito,  quanto 
meno  ha  bisogno  di  affaticare  la  mente  per 
cogliere  la  sintesi  giuridica  della  specie  di 
fatto  che  si  offre  in  forma  di  problema  alla 
sua  intelligenza,  non  solo  la  evidenza  nasce 
in  lui  più  prontamente ,  ma  eziandio  più 
chiara  e  perfetta.  La  graduale  potenza  dei 

(1)  a  Quum  judicium  ad  judices  spectet  non  se- 
cundum  privalam  sed  secundum  publicam  pale- 
slalem  oporlet  eos  judicare;  nec  secundum  veri- 
ialcm  quam  ipsi  ut   personac  privalae  noveruni, 


mezzi  di  convinzione  è  insieme  la  misura 
delle  guarentigie  ch'essi  prestano  alle  riso- 
luzioni giudiciarie.  Il  Bordeaux  [Philosophie 
de  laproc.  civ.,  n/  365)  tentando  un  sistema 
di  graduazione ,  pone  in  primo  ordine  la 
prova  letterale  precostituita;  nel  secondo  la 
confessione  ;  nel  terzo  la  prova  reale  diretta, 
ossia  l'esame  materiale  del  giudice  (accesso 
0  visita  locale).  Dell'esame  testimoniale  e 
del  giuramento  consiglia  riservatissimo  uso, 
e  pare  che  di  questo  specialmente  si  sgo- 
menti. Ma,  era  detto  nel  commentario  del 
Cod.  di  proc.  sardo  di  Pisanelli,  Scialoja 
e  Mancini,  non  si  può  di  leggieri  convenire 
nella  sentenza  del  Bordeaux  ,  che  sembra 
aver  in  dispregio  questo  mezzo ,  relegan- 
dolo neir  ultimo  luogo  ,  laddove  la  prova 
che  si  deduce  dal  giuramento  decisorio  è 
reputata  suprema  da  tutte  le  legislazioni 
del  mondo.  Ma  noi  (nel  Trattato  sulle  pro- 
ve) è  stato,  nel  commentario  del  Cod.  civ. 
al  tit.  del  giuramento,  abbiamo  portato  opi- 
nione di  doversi  oggi  abolire  questo  mezzo 
di  prova,  eh' è  poco  analogo  al  progresso 
della  civiltà. 

583.  Il  Belime  ha  detto  :  a  La  meilleure 
loi  en  cotte  matière  serait  sans  doute  celle 
qui  placerait  le  moins  souvent  le  magistrat 
dans  la  necessitò  de  prononcer  contraire- 
ment  à  sa  conscience  »  (Philosoph.  du  droit, 
lib.  VI,  eh.  1,  pag.  610).  Non  saremo  noi 
che  combatteremo  questa  tendenza  della 
scuola  moderna  in  fatto  di  prove  giudiziali; 
ma  non  confonderemo  pertanto  le  cause  ci- 
vili con  le  penali,  accordando  nelle  prime 
quel  sovrano  arbitrio  delle  prove  che  nelle 
seconde  si  concede  per  ragioni  d'ordine  se 
non  divello,  almeno  molto  distinto.  Se  noi 
volessimo  lasciar  correi*e  la  penna  su  que- 
sto tema,  non  si  verrebbe  così  tosto  a  capo 
del  nostro  discorso  ;  ma  diremo  una  cosa 
sola.  La  potenza  delle  convinzioni  si  mostra 
nelle  liti  civili  ;  nel  penale  ogni  mezzo  di 
convinzione  s'impronta  di  un  interesse  pub- 
blico e  generale;  si  deduce  extrinsecus;  si 
toglie ,  come  dicono ,  fuori  della  casa  del 
reo  ;  la  materia  si  presenta  grezza,  per  cosi 

sed  secundum  quod  ipsis  ut  personis  publicis^  per 
leges,  per  tesles,  per  islrumenla  et  per  allegata  et 
probaia,  res  innoluU,  »  S.  Tommaso  d'Aquino,  Sect. 
1,  Qu.  G7,  art.  2. 
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esprimerci,  allo  studio  de* giudici;  ogni  pre- 
cedente elaborazione  del  legislatore  preoc- 
cuperebbe la  loro  libertà.  In  civile  sono 
costituite  alcune  regole  fondamentali  sulla 
virtù  relativa  de' mezzi  di  prova  e  loro  am- 
ministrazione; e  in  ciò  il  processo  civile  si 
differenzia  essenzialmente  dal  penale ,  se- 
condo s'intende  ne' tempi  moderni. 

Questo  fu  già  compito  difficile  e  profondo 
de' vetusti  legislatori.  I  soli  tre  titoli  de  prò- 
bationibuSy  de  testib.  et  de  fide  instrumentorunì 
del  Codice  giustinianeo  ne  danno  notevole 
concetto.  È  un  tesoro  d'esperienza  da  cui  la 
logica  ha  dedotte  le  sue  sintesi  formali  con- 
segnandole al  senno  pratico  dei  legislatori. 
Così  una  classificazione  non  arbitraria  dei 
mezzi  di  prova  emerge  dallo  stesso  impe- 
rativo legale.  Il  Codice  civile  distingue  in 
tre  grandi  categorie  il  sistema  delle  pro- 
ve— Nella  prova  per  iscritto  (sez.  I,  cap.  VI, 
tit.  VI,  lib.  Ili)  ;  nella  prova  orale  o  testimo- 
niale (sez.  II)  e  nella  prova  congetturale  (se- 
zione III).  La  prima  per  la  sua  forma  e  sta- 
bilità, vanta  una  legittima  prevalenza  sulle 
due  classi  inferiori.  Le  confessioni  delle  parti 
e  il  giuramento,  come  mezzi  sui  generis,  sono 
fuori  delle  tre  categorie.  Ma  nell'aspetto 
scientifico  non  è  difficile  darvi  una  collo- 
cazione. L'una  e  l'altra  sono  prove  scritta, 
perchè  risultanti  e  autenticate  da  processi 
verbali.  Possono  considerarsi  come  l' inte- 
gramento e  il  perfezionamento  delle  scrit 
ture;  esistono  però  anche  per  sé  stesse,  in- 
dipendentemente da  ogni  scrittura,  e  vin- 
cono di  lunga  mano  l'efficacia  di  ogni  altro 
mezzo  di  prova. 

584.  La  procedura  anima  col  soffio  della 
vita  reale  codesti  principii  preparati  dalla 
esperienza ,  riordinati  dall'  analisi ,  consa- 
crati nei  Codici.  «  La  production  des  preu- 
ves  est  le  moyen  d'établir  le  bon  droit,  et  de 
mettre  le  juge  à  méme  des  preuves  les  prè- 
tentions  mal  fondées  ou  iniques,  des  justes 
demandes  »  (Bordeaux,  p.  530).  «  La  recher- 


che,  la  conservation  des  preuves  et  l'ordre 
dans  lequel  on  les  produit,  sont  les  trois  plus 
importantes  parties  de  l' instruction  judi- 
ciaire  »  (Mémoir  de  V  Acad,  des  scienc.  mor., 
t.  in,  p.  466).  La  procedura  è  custodia,  è 
ordine,  è  garanzia;  si  ha  sempre  bisogno 
di  partire  da  un  dato  di  certezza  materiale 
come  fondamento  del  fatto,  a  poter  conclu- 
dere con  Balbo  :  veritasjuris  ex  veritate  facti. 
585.  Il  rito  giudiziario  può  dirsi  la  prova 
della  prova  ;  la  controlla ,  la  verifica ,  la 
rende  sicura  come  materiale  storico  da  im- 
piegarsi neir  opera  della  convinzione.  La 
stessa  prova  letterale  può  subordinarsi  alla 
sua  disciplina,  se  venga  contraddetta:  onde 
la  verificazione  delle  scritture.  Dopo  ciò  il  giu- 
dice non  può  rifiutai'e  veruno  di  codesti 
materiali,  sotto  specie  d'insussistenza;  ma 
ciascuno  di  essi  acquista  un  valore  di  cui 
bisogna  tener  conto  nella  somma  che  co- 
stituisce il  criterio  definitivo.  Nello  studio 
delle  loro  combinazioni  o  si  ravvisano  omo- 
genei e  rivolti  ad  uno  scopo,  o  si  trovano  in 
opposizione  e  conflittanti  :  la  preponderanza 
del  loro  valore  morale  decide.  Talvolta  non 
le  singole  parti  di  un  dato  genere  di  prova, 
come  due  scritture ,  più  testimonii ,  varie 
presunzioni  si  veggono  opposte  fra  loro  ; 
ma  un  ordine  a  un  altro  ordine  di  prove, 
come  esame  di  testimonii  ad  una  prova 
letterale  ;  una  confessione  giudiziale  o  un 
giuramento  decisorio  a  un  rogito  pubblico. 
Allora  è  che  diventa  necessario  il  risolvere 
fra  la  rispettiva  potenza  dimostrativa  di  co- 
desti mezzi  in  relazione  alle  impressioni  che 
sono  abili  a  produrre  per  loro  natura  sullo 
spirito  umano.  Allora  è  che  il  legislatore, 
sottraendo  la  soluzione  al  particolare  arbi- 
trio ,  che  finirebbe  in  uno  scisma  morale, 
porge  ai  giudici  una  regola  comparativa 
attinta  alla  esperienza  generale;  e  fa  an- 
dare innanzi  la  prova  scritta  alle  afferma- 
zioni verbali  ,  il  giuramento  decisorio  a 
qualunque  altro  genere  di  prova. 
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Art.  3. 


Osservazioni  speciali  sulla  prova  precostituita. 


SoìfMARio. — 586.  Corso  storico  della  prova  precostituita.  —  587.  Prerogative  della  prova  precosti  tu  ita.  — 588.  Sua 
natura  e  caratteri. — 589.  L'atto  a  cui  mancano  le  condizioni  della  prova  autentica  può  valere  come  scritto 
privato,  e  in  quali  casi. 


586.  La  maggior  eccellenza  della  prova 
precostituita  è  negli  atti  guarentiti  dal  pub- 
blico ufficiale  preposto  a  questo  effetto  dai- 
Tautorità.  A  Roma  esistevano  pubblici  ar- 
chivi! ,  come  risulta  dalla  Novella  49 ,  ca- 
po II,  dall'autentica.  Ad  hoc  Cod.,  de  fide 
insirument. ,  dalla  legge  20 ,  eod.  e  da  altri 
passaggi  del  corpo  del  diritto  (1). 

È  indubitato  che  nella  vita  civile  dei  po- 
poli i  mezzi  di  esporre  un  fatto  alla  cogni- 
zione dei  tribunali  apparvero  successiva- 
mente ;  il  discorso  orale  ha  preceduto  la 
prova  scritturale ,  e  questa  V  atto  autenti- 
co, che  suppone  un  più  inoltrato  stadio  di 
civiltà.  Caduta  la  civiltà  antica,  e  rinnova- 
tasi la  barbarie ,  nella  generale  ignoranza 
delle  lettere ,  al  tempo  delle  ordalie  e  dei 
duelli  giudiziarii,  non  è  a  dire  se  la  prova 
letterale  fosse  in  uso,  o  possibile  la  solen- 
nità degli  atti  autentici.  Notai ,  semplici 
scrivani ,  non  avevano  carattere  pubblico. 
La  consuetudine  introdusse  di  rivolgersi  ai 
giudici  o  ai  vescovi  per  far  redigere  i  con- 
tratti ,  e  in  loro  mani  si  depositavano  gli 
originali.  Prima  origine  di  quanto  fu  in 
seguito  chiamata  autenticità  (Belime,  t.  2, 
pag.   634).   I  tabelliones  erano  distinti  dai 

(1)  Autentica— a  Ad  hoc,  ex  bis  iiteris,  quibus 
adversarius  tuus  utitur  et  profert,  recte  petis 
examinatìonem  fieri.  Item  et  charta  quae  pro- 
fertur  ex  archivio  publicOf  testimonium  publicum 
babet».  Gidstiiiiano  inventò  inoltre  il  protocol- 
lum,  che  Cujaoio  così  descrive  :  «  brevis  adno- 
tatio  quae  declarabat  quo  cernite  largitionum 
(sub  cuius  cura  erant  chartariae),  quo  tempore 
et  a  quo  preparatae  fuissent  chartae;  ut  et  ho- 
die  habent  chartae  notam  aliquam  ex  qua  di- 
gnoscuntur  qui  eas  praeparavit».  Nov.  44.  Hoff- 
MANN,  Hist.  juris  rom.  juslin,  Breto,  Ord,  peran- 
tiq.  jadic.  civ.  eorumque  solemn,  voi.  2,  pag.  96. 
Il  protocollo  fu  una  pubblica  garanzia  dalle  fal- 
sità, allora  troppo  frequenti,  e  onora  il  genio 
di  QiusTiNiANo.  Istromenti  composti  secondo  le 
sue  prescrizioni,  si  dicevano  publica^  ed  anche 


I  notai ,  e  rammentano  una  istituzione  po- 
I  steriore.  Essi  non  redigevano  gli  atti ,  ma 
ricevevano  il  deposito  di  quelli  che  avevar 
no  redatti  i  not^i  ;  li  munivano  di  sigilli , 
ne  rilasciavano  copie  alle  parti.  Col  tempo 
si  confusero  coi  notai,  che  rimasero  padroni 
del  campo  (Delauriere  sur  Raqueau,  v.  No- 
^aire  — Danty,  Preuve  par  tétìwins,  p.  38). 

11  notaio  è  una  istituzione  della  nuova 
civiltà.  Il  tabellio  che  nel  forum  scriveva  le 
convenzioni  a  comodo  delle  parti  che  nel 
richiedevano,  era  ben  lontano  dalP emulare 
l'autorità  dei  nostri  notai.  Egli  stesso  doveva 
far  fede  col  giuramento  della  sincerità  della 
propria  scrittura;  lui  morto,  si  doveva  veri- 
ficare la  scrittura  per  mezzo  dei  testimonii 
che  avevano  assistito  all'atto  (Nov.  44  e  73, 
e.  7:  BoNNiER,  pag.  402).  Queste  scripturae 
forenses  offrivano  adunque  una  garanzia 
molto  imperfetta.  Al  postutto  era  la  prova 
testimoniale  applicata  alla  confezione  di  un 
atto  scritto.  I  notai  non  erano  essi  stessi  uffi- 
ciali pubblici,  ma  scrivani,  come  poi  furo- 
no nel  medio  evo;  ordinariamente  schiavi 
che  scrivevano  abbreviando  (notarius  anotis) 
ogni  sorta  d'atti  a  loro  commessi  (2):  ve  ne 
avevano  di  attaccati  ai  tabelliones  che  redi- 

forensia  :  monumenta  servans  causis  indelebilia  : 
parole  di  Prudenzio.  I  loro  esemplari ,  spediti, 
come  si  direbbe  oggi,  in  forma  autentica  aucto- 
ritate  judicis  accedente  vel  ab  ipsa  persona  publica, 
actuario  aut  tabellione ,  facevano  piena  fede.  L. 
quic,  de  fide  instrum,  L.  procurai.  G.  de  adendo. 
Non  così  àe^Vimtrumenta  privata,  che  però  com- 
paratione  IHerarum  potevano  convalidarsi.  Erano 
di  varie  specie:  chirographa,  syngraphaet  accepti- 
lationes  etc.\  e  privati  si  dicevano  quod  domi  et 
nulla  adhibitu  solemnitate  conficiebantur  ;  onde 
erano  dotti  ancora  instrumenta  domestica. 

(2)  ViCAT,  Vocàb.  jur.— Notarius  a  notis,  qui- 
bus aliorum  verba  ac  sermones  excipiebat,  no- 
men  traxìt.— Gassiodobo,  in  psalm.  Not, — ^Nota- 
rium  interpretatur  qui  velociter  verba  suscipìt, 
et  citius  audita  transcrìbit.  Fram.  41,  de  mUil. 
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gevauo  la  minuta  che  questi  mettevano  in 
mundum.  Neil*  ultimo  stato  della  legislazio- 
ne romana  fu  trovata  la  insinuatio  che  attri- 
buiva air  atto  Tessere  autentico,  deponen- 
dosi il  documento  presso  il  magister  censits 
a  Roma  e  Costantinopoli,  e  presso  i  munici- 
pii  nelle  provincie  (1).  Si  chiamavano  seri 
plurae  publicae.  La  creazione  degli  archi  vii, 
di  cui  si  è  dato  un  cenno ,  è  attribuita  a 
Giustiniano  (Nov.  15,  e.  v,  §  2). 

Prima  del  secolo  XI  ben  pochi  atti  si  tro- 
vano redatti  avanti  il  tabellio.  Lo  scritture 
pubbliche ,  spesso  anche  gli  atti  privati , 
s'insinuavano  agli  archivii,  come  al  tempo 
del  basso  Impero ,  o  si  formavano  in  pre- 
senza del  giudice  o  del  vescovo ,  come  si 
osservò  superiormente.  Indi  avvenne  una 
trasformazione.  Il  notariato  sino  dal  tempo 
di  Filippo  il  Lungo  (primo  periodo  del  se- 
colo XIV)  aveva  assunto  il  carattere  di  una 
magistratura,  addetto  come  istrumento  uti- 
lissimo alla  giustizia  reale  :  mentre  il  tabel- 
lionato  era  divenuto  una  istituzione  muni- 
cipale. ((  Il  tabellionato  era  la  istituzione 
locale,  dice  Bonnier;  il  notariato  la  istitu- 
zione centrale  ;  e  questa  fini  per  assorbir 
Taltra  »  (Beugnot,  V.  11  olim  p.  718)  (2). 

587.  Le  preziose  prerogative  della  prova 
precostituita  possono  cosi  significarsi:  1.® 
la  sicurezza  materiale  del  mezzo  di  prova; 
2.^  la  immutabilità  del  dettato  e  della  data: 
e  quindi  la  invariabilità  della  sua  espressio- 
ne fissa  lo  stato  estrinseco  della  dimostra- 
zione ;  3.^  la  facilità  e  prontezza  della  stessa 
dimostrazione  che  dispensa  dai  lunghi  pro- 
cessi per  formare  la  prova  ;  4.®  la  difficoltà 
di  attaccare  questo  mezzo  per  via  di  eccezio- 
ne ,  e  di  superarlo  con  altro  mezzo  ;  onde 
conviene  o  atterrare  V  atto  pubblico  con  la 

leslam,  41,  §  7,  De  fideicomm.  lib.  1,  56,  De  exlr, 
crim.  L.  ver.  Cod.,  De  comm.  serv.  manumiU.  Il 
giureconsulto  Paolo  nel  detto  Fram.  40  o  45 
De  testam.  milit.  Lucius  Titius  miles  testamentum 
nolis  dictavii,  et  antequam  literìs  praescribere- 
tur,  defuQctus  est. 

(!)  V  insinuatio  dispensava  da  ogni  ulteriore 
verificazione.  Onde  Zenone  nella  L.  31,  Cod.,  de 
donat.  :  —  Super fluuin  est  privatimi  testimonium, 
quum  publica  monumenta  sufficiant, 

(2)  In  Inghilterra  i  notai  non  autenticano  gli 
atti  che  ali*  effetto  di  provare  presso  gli  stra- 
nieri. Nel  regno  tutti  gli  atti ,  da  qualsivoglia 


prova  di  falso ,  o  vincerlo  col  giuramento 
decisorio,  quando  questo  mezzo  è  ammesso. 

588.  La  prova  precostituita  è  letterale. 
Ma  non  ogni  modo  della  prova  letterale  pos- 
siede si  gagliarda  virtù  dimostrativa. 

Essa  è  solamente  propria  delFatto  auten- 
tico. I  suoi  caratteri  essenziali  sono  intrin- 
seci ed  estrinseci.  Al  prim' ordine  appartie- 
ne la  capacità  del  pubblico  ufficiale  che  re- 
dige Tatto  (articolo  1316  del  Cod.  civ.).  La 
incapacità  sopravvenuta  non  vizia  Tatto  se 
non  fu  portata  alla  cognizione  universale 
con  le  norme  prescritte.  Al  secondo  appar- 
tiene la  forma  estrinseca.  Solemnia  proba- 
toria ,  a  differenza  del  solemnia  completoria 
che  riguarda  la  esecuzione.  Inter  solemnia 
è  la  soscrizione  del  notaio.  La  quale  solen- 
nità, ora  indispensabile,  non  fu  sempre  ne- 
cessaria. A  Roma  non  altrimenti  che  in 
Francia  sino  alla  metà  del  secolo  XVI , 
T  unica  garanzia  delT  atto  era  il  sigillo  ,.  o 
timbro ,  come  poi  fu  detto ,  che  non  era 
però  personale  al  notaio  quale  oggidì.  La 
fede  delTatto  è  complessa:  qualità  dei  pub- 
blico ufficiale,  e  prescrizioni  adempite.  Man- 
cata una  di  queste  condizioni ,  la  legge  ri- 
tira la  suprema  sua  confidenza  ;  T  atto  di- 
scende nella  linea  dei  privati ,  che  tanto 
prova  quanto  potrà  sostenere  a  fronte  del- 
Teccezioni  di  cui  si  rende  passibile  (art.  1316 
Cod.  civ.). 

589.  Spogliato  dei  caratteri  delT  autenti- 
cità e  ridotto  alle  proporzioni  di  una  scrit- 
tura privata ,  T  atto  non  ha  piena  fede ,  ma 
prova  fra  le  parti  :  cioè  non  respinge  da  sé 
le  eccezioni  comuni  ,  trionfando  di  ogni 
opposizione,  ma  ad  ogni  modo  rigetta  sul- 
Taltra  parte  il  carico  della  prova  contraria, 
e  questo  vuole  il  testo  significare  (art.  1318). 

pubblico  ufiìciale  formati,  devono  verificarsi  in 
giustizia  per  mezzo  di  testi monii  o  scritture. 
Quella  specie  d'uomini  pubblici  è  nota  sotto  il 
nome  di  attorneys,  che  sono  anche  procuratori. 
BoNNiER,  p.  46.  (i  La  tranquillità  di  un  possesso 
fondato  in  atto  pubblico,  non  dipende  solo  dal- 
l'atto stesso,  né  tampoco  dal  consenso  delle 
parti,  ma  più  dalla  sanzione  di  una  corte  dì 
giustizia  nei  registri  delia  quale  Tatto  è  conse- 
gnato». Blakstone,  lib.  Il,  cap.  XXI.  Sistema 
disastroso,  che  ricorda  la  organizzazione  del 
Basso-Impero,  e  che  non  potrebbe  sussistere 
che  in  quel  paese  al  tutto  singolaf^. 


Oaldi,  su  P.  S.  M.  Comm,  del  Cod.  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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Si  actus  nofi  valet  ut  agilur  (  insegnava  Du- 
MouLiN,  ad  L.  1,  §  2,  ff.,  de  ver.  obL).  valeat 
ut  valere  polest,  concurrente  voluntate. 

È  ben  chiaro  che  in  fatto  di  certificato 
bisogna  dire  diversamente.  La  forza  pro- 
vante del  certiQcato  è  tutta  nella  fede  per- 
sonale deir  ufficiale  pubblico ,  la  cui  inca- 
pacità 0  incompetenza  rende  T  atto  perfet- 
tamente inutile.  La  falsità  del  contenuto 
sarebbe  coperta  dalla  qualità  della  perso- 
na, al  che  risponde  quella  che  si  appella  la 
fede  pubblica,  poiché  tutti  credono  e  hanno 
ragione  di  credere  a  siffatte  manifestazioni; 
il  governo  è  il  primo  a  rispettarle,  e  a  con- 
formarvi i  suoi  fatti  neir  interesse  dell'or- 


dine generale.  La  fede  pubblica  è  un  attri- 
buto della  persona  ufficiale  :  la  piena  fede 
accenna  piuttosto  al  contenuto,  alla  mate- 
ria convenzionale ,  e  appartiene  agli  atti 
obbligatorii.  Contro  questi  scogli  s'infran- 
ge la  prova  testimoniale  come  più  debole, 
e  che  troppo  più  si  attiene  all'elemento  re- 
lativo della  opinione  che  al  vero  obbiettivo. 
Vi  hanno  materie  si  interessanti  che  non 
vogliono  abbandonarsi  a  forme  arbitrarie, 
ma  denno  conOdarsi  alla  solennità  degli 
atti  pubblici,  come  le  donazioni.  In  tal  caso 
la  forma  è  la  essenza  dell'  atto  ;  la  conven- 
zione non  presentata  in  questo  modo  è  pri- 
vata d'ogni  efficacia,  è  radicalmente  nulla. 


Art.  4. 


Osservazioni  speciali  sulle  presunzioni. 

Sommario.  —  590.  Del  vero  storico'  particolare  come  oj^getto  dei  giudizii;  e  della  prova  artificiale.  —  591.  Della 
•    presunzione  semplice,  e  della  presunzione  legale,  e  rispettiva  efficacia. — 592.  Natura  delia  prova  artificiale. 
Sfugge  alPorgamsmo  del  processo,  e  appartiene  essenzialmente  alfordine  ideale. 


590.  La  situazione  di  fatto,  onde  si  argui- 
sce il  rapporto  di  diritto ,  appartiene  alla 
storia.  Il  giudice  sentenziando  comincia 
dall'  affermare  un  vero  storico.  I  mezzi  che 
la  critica  somministra  alla  scoperta  del  vero 
storico  particolare  e  individuale  (materia  dei 
«iiudizii)  sono  in  parte  comuni,  e  in  parte 
differiscono  da  quelli  che  riguardano  il  vero 
storico  generale  ,  la  storia  propriamente 
detta.  Lasciando  stai*e  dei  monumenti,  che 
spettano  alla  vita  dei  popoli  e  al  secolare 
linguaggio  delle  nazioni,  i  documenti  e  le 
tradizioni  orali ,  oltre  le  personali  notizie 
di  storico  contemporaneo,  sono  le  precipue 
fonti  della  storia.  Nei  documenti  scritti  dalle 
parti,  o  che  hanno  relazione  alle  parti,  nei 
deposti  testimoniali,  nelle  visite  locali,  nelle 
perizie,  il  giudice  ha  in  comune,  in  certo 
modo  ,  il  genere  delle  sorgenti  da  cui  at- 
tinge con  lo  storico.  Ma  nella  limitata  sfera 
delle  sue  indagini ,  nel  contatto  in  cui  si 
trova  con  gli  oggetti  della  sua  cognizione, 
e  nella  presenza  del  fatto  che  si  sviluppa 
sotto  i  suoi  occhi  ed  a  cui  egli  assiste  (  il 
processo),  una  folla  di  apparizioni  e  di  fe- 
nomeni viene  balenando  innanzi  alla  sua 
ragione,  che  riuniti  in  certo  numero  e  in 
una  certa  forza  di  coesione ,  gli  porgono 
spesso  la  chiave  a  risolvere  misteri  che  le 


scrittui*e  0  le  testimonianze  immediate  non 


giunsero  a  chiarire. 


É  la  prova  per  indizi!  o  per  presunzioni. 
Muti  testimonii,  dice  Mittermaier,  che  sbuc- 
ciano inavvertiti  e  spontanei  dalla  realità 
dei  fatti;  che  formano  il  giusto  spavento 
dei  malfattori,  i  quali  ben  possono  distrug- 
gere i  monumenti ,  evitare  o  comprare  la 
testimonianza  degli  uomini,  ma  non  toglier 
via  e  cancellare  tutte  le  vestigia  sottili,  ap- 
parentemente sconnesse,  minute,  impei'cet- 
tibili,  che  lo  collegano  col  fatto  criminoso, 
e  di  cui  egli  non  può  a  parte  ante,  non  solo 
prevedere,  ma  percepire  né  la  combinazio- 
ne  nò  la  forza. 

591.  La  legge  definisce  alcune  nozioni 
che  date  in  balìa  ai  superlativi  della  scienza 
non  sempre  risponderebbero  ai  suoi  detta- 
menti.  Nell'art.  1349  (Cod.  civ.)  ha  detto  con 
molta  semplicità  :  «  le  presunzioni  sono  le 
conseguenze  che  la  legge  o  il  giudice  de- 
duce da  un  fatto  noto  per  risalire  ad  uno 
ignoto  ».  Praesumptio  juris,  praesumptio  ho- 
minis.  La  legge  s'incarica  di  ragionare  per 
l'uomo.  La  presunzione  legale  è  una  verità 
probabile  che  non  esclude  la  verità  reale, 
ma  ne  fa  le  veci,  fìnchè  questa  si  manife- 
sti nella  pienezza  della  sua  luce.  Da  certe 
determinate  circostanze  si  presume  la  pro- 
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prietà  o  la  liberazione,  salvo  che  un  docu- 
mento irrefragabile  non  esca  a  mostrare  il 
contrario.  La  legge  civile  può  far  tutto  que- 
sto; essa  giustamente  limita  la  libertà  del 
convincimento,  che  nel  penale  non  può  es- 
sere anticipatamente  regolata. 

Questa  è  la  praesumptio  juris.  Ma  la  pre 
sunzione  legale  ha  un  altro  grado,  più  fer- 
mo ancora  e  più  solido.  È  la  praesumptio 
juris  et  de  jure.  È  detta  da  alcuni  violen- 
tissima, da  altri  necessaria.  É  la  prova  pie- 
na e  perfetta.  Come  dicasi  praesumptio  nel 
tecnicismo  classico,  bene  spiega  TAlciato: 
«  est  dispositio  legis  aliquid  praesumentis ,  et 
super  praesumptio  tamquam  sibi  comperto  sta- 
tuenlis  »  (Tract,  de  praesumpt.  praesum.,  t.  2, 
n.*  3).  La  legge  presume  che  la  re  giudicata 
sia  la  verità,  malgrado  la  fallibilità  inevita- 
bile dei  giudizii  umani.  Trasforma  la  pre- 
sunzione in  dogma  letterale  e  dice:  resjudi- 
cnta  prò  veritate  est.  Si  capisce  che  questa  è 
una  di  quelle  presunzioni  che  non  possono 
mai  esser  vinte  da  presunzioni  contrarie. 

La  prova  può  considerarsi  come  un  mezzo 
f^ìuridico  determinato;  o  come  quello  stato 
della  dimostrazione  che  è  sufficiente. a  sod- 
disfare rintelletto  del  giudicante  e  produrre 
in  lui  la  idea  chiara  della  verità. 

Mezzo  giuridico  determinato  e  costituen- 
do con  l'organo  processuale  è  Tesame  testi- 
moniale, Tinterrogatorio  giudiziale  e  quanto 
altro  di  questa  natura  di  prove  è  descritto 
nel  Codice.  E  così  vogliamo  appellarlo  per- 
chè ciascuno  di  essi  mezzi  è  riconosciuto 
avere  in  sé  Tattitudine  e  Tabilità  di  prova- 
re. Dicesi  poi  costituendo  in  quanto  la  sua 
virtù  potenziale  deve  sperimentarsi  nel  sog- 
getto pratico  sul  quale  si  esercita  (il  mate- 
riale degli  esami,  degli  interrogatorii,  delle 
perizie  ecc.],  e  si  compie  nella  perfezione 
del  rito  prescritto  alla  sua  manifestazione. 

592.  La  prova  congetturale  —  o  artificia- 
le— non  si  presenta  mai  sotto  il  primo  aspet- 
to; sviluppandosi  dai  fatti  senza  ordine  pre- 
stabilito ,  operando  immediatamente  sulla 
idea,  non  si  organizza  sotto  Timpero  della 
forma;  non  essendo  essa  stessa  che  una  idea. 


Anzi  le  presunzioni,  ove  non  si  osservino 
in  un  punto  di  vista  complesso,  non  pos- 
sono pretendere  al  valore  di  prova.  Donde 
nasre  la  discretiva  cosi  palese  nella  espres- 
sione del  Codice  civile  che  separa  le  prove 
dalle  presunzioni.  Prova ,  come  avente  ra- 
gione di  mezzo ,  si  considera  dalla  legge 
quella  specie  od  ordine  di  fatti  che  per  sé 
stessi  la  costituiscono;  onde  il  loro  appel- 
larsi prove  naturali,  che  forse  potrebbero 
dirsi  eziandio  sostanziali,  come  quelle  che 
racchiudono  una  virtù  loro  propria  e  indi- 
pendente di  persuadere  il  vero  storico,  base 
della  determinazione  di  diritto.  Così  le  scrit- 
ture che  contengono  le  convenzioni  delle 
parti  ;  così  le  attestazioni  orali  o  scritte  ; 
così  le  confessioni  giudiziali,  ognuna  nella 
particolare  loro  indole  e  natura,  sono  mezzi 
provanti ,  sia  che  agiscono  separatamente 
e  congiuntamente;  e  sotto  questo  aspetto 
hanno  un  deciso  carattere  di  obbiettività. 

Invece  la  prova  artificiale  è  tutta  esclu- 
sivamente subbiettiva:  e  come  sfugge  al  mec- 
canismo della  procedura ,  così  sfugge  alle 
previsioni  della  legge,  che  è  costretta  di  ab- 
bandonarla totalmente  agli  istinti  e  al  sen- 
timento della  ragione  giudicante  (art.  1354 
Cod.  civ.).  Simile  prova  adunque  non  opera 
che  con  ragione  di  fine  :  essa  non  esiste  ob- 
biettivamente in  una  carta,  in  un  processo 
verbale ,  per  subire  successivamente  V  ap- 
plicazione del  criterio  decidente;  ma  svol- 
gendosi da  punti  diversi,  offrendo  elementi 
ni  uno  dei  quali  per  sé  stesso  è  atto  alla  con- 
vinzione, e  non  potendola  produrre  che  in 
forza  di  combinazioni  ideali  inqualificabili 
a  priori,  questa  prova,  piuttosto  che  un 
apparecchio  legale,  è  il  prodotto  di  date  im- 
pressioni che  la  mente  riceve;  è  un  fatto 
di  coscienza  che  non  esiste  mai  come  pre- 
liminare ed  è  sempre  un  fatto  compiuto. 

Non  è  qui  però  il  luogo  di  trattare  di 
questo  mezzo  di  prova  ,  di  cui  ci  siamo 
contentati  di  dare  un  breve  cenno ,  aven- 
done trattato  diffusamente  nel  commenta- 
rio del  Codice  civile  al  volume  XV. 


Digitized  by 


Google 


292 


COMMENTARIO  DEL   COD.   DI  PROC.   CIV. 


Disposizioni  generali  intorno  al  procedimento  per  le  prove. 
Metodo  della  nostra  trattazione. 


Per  far  cosa  che  riesca  maggiormente 
utile  alla  esposizione  di  queste  importanti, 
e  possiamo  dire  organiche  disposizioni  re- 
lative al  procedimento  per  le  prove ,  divi- 
deremo la  nostra  trattazione  in  due  Arti- 
coli—  Nel  primo  parleremo  delV  ammissione 


dei  mezzi  di  prova,  e  nel  secondo,  delle  norme 
per  l'esecuzione  delle  prove,  delegazione  di  giu- 
dice ,  nomina  d' interpetre  ,  ed  impedimenti  a 
comparire.  Sarà  così  esaurita  la  materia  degli 
articoli  206  a  215  del  Cod.  di  proc.  civile. 


Art.  1. 


Ammissione  dei  mezzi  di  prova. 

SoMMARio.>~593.  L'art.  206  del  Cod.  di  proc.  civ.  ci  dà  occasione  di  esporre  talune  importanti  teoriche,  prima- 
mente suirammissione  delle  prove. —  594.  Non  fa  d'uopo  provare  i  fatti  che  sono  naturalmente  certi. — 595. 
Non  deve  essere  accolta  la-prova  dei  fatti  fisicamente  impossibili.  Non  si  debbono  però  confondere  con  i 
fatti  improbabili.  —  596.  Fatti  che  siano  totalmente  inverosimili.  —  597.  L'impossibilitÀ  di  provare  non  scusa 
chi  ne  na  Tobbligo. — 598.  InammessibiltÀ  della  prova  dei  fatti  smentiti  da  documenti  certi. — 599.  I  fatti  che 
!«ì  debbono  provare  debbono  essere  pertinenti  e  concludenti  allo  scopo  di  constatare  l'esistenza  del  diritto. 
Eccezione  per  gli  esami  a  futura  memoria.— ^CO.  Nel  dubbio  si  deve  favorire  la  prova.^^1.  I  giudici  deb- 
bono motivare  la  non  pertinenza  e  non  concludenza,  e  se  il  vedere  delPinfluenza  della  prova  dipenda  da  una 
quistione  di  diritto,  questa  dev'essere  prima  risoluta.  —  602.  Anche  ammessa  ed  espletata  la  prova,  la  qui  - 
stione  della  non  rilevanza  non  è  pregiudicata  nel  merito.— 603.  Può  il  magistrato  ammettere  simultaneamente 
più  mezzi  di  prova? 


593.  Il  nostro  Cod.  di  procedura  civile, 
negli  articoli  206  e  seguenti,  premette  ta- 
lune regole  pel  procedimento  nelle  prove, 
che  ci  porgono  occasione  di  esporre  talune 
importanti  teoriche  che  riguardano  preci- 
samente le  prove  costituende. 

L*art.  206  stabilisce  che  per  Vammissione 
di  qualunque  mezzo  di  prova  le  parti  de- 
vono provvedersi  nel  modo  stabilito  per 
gl'incidenti.  Noi  fin  qui  abbiamo  esposto 
la  procedura  degP  incidenti,  quindi  è  inu- 
tile dare  altre  norme  sul  proposito  ;  ma 
l'oggetto  deir incidente  essendo  quello  di 
vedere  se  la  prova  che  si  domanda  sia  ovver 
no  ammessibile ,  stimiamo  opportuno  di- 
scorrere brevemente  sull'ammissione  delle 
prove. 

594.  In  tesi  generale,  siccome  ogni  fatto 
allegato  in  giudizio  dev'essere  provato,  così 
parrebbe  che  ogni  prova  dovesse  essere  am- 
messa; nondimeno  questo  principio,  se  po- 
sto in  forma  generica,  è  fallace.  Cosi  non 
bisogna  provare  quei  fatti  che  sono  natu- 
ralmente certi  ;  se  non  che  nel  nostro  di- 
ritto non  sono  più  ammessi  come  certi  quei 
fatti  che,  per  essere  notorii  si  tenevano  di- 
spensati dalla  prova.   La  dispensa  di  pro- 


vare oggidì  non  esiste  ,  che  solo  a  favore 
di  colui  che  possa  invocare  una  presun- 
zione legale. 

595.  Così  pure  la  prova  dei  fatti  fisica- 
mente impossibili  non  dev'essere  ammessa 
dal  giudice;  così  se  uno  volesse  provare  che 
alle  dodici  pomeridiane  era  giorno,  non  sa- 
rebbe ascoltato.  Non  si  debbono  però  con- 
fondere i  fatti  impossibili  con  quelli  che , 
quantunque  fuori  dell'ordine  naturale  delle 
cose ,  pure  non  presentano  altro  che  una 
grande  improbabilità.  La  prova  di  tali  fatti 
non  deve  essere  rigettata  senza  esame  ed 
alla  sola  ragione  della  sua  grande  difficol- 
tà, ma  il  giudice  non  deve  ammetterla  che 
con  grande  circospezione.La  Corte  di  appello 
di  Torino,  con  sentenza  26  gennaio  1867, 
disse,  che  :  «  La  difficoltà  di  somministrare 
una  prova  non  è  motivo  legale  per  cui  si 
debba  rigettare  »  (Bauffremond  e  Dagot — 
Giurispr,  Tor,,  IV,  220).  Nello  stesso  senso, 
la  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  con  sen- 
tenza 26  giugno  1883  ,  disse ,  che  :  «  Una 
prova  non  può  essere  respinta,  sol  perchè 
inverisimile  e  difficile  ne  sia  la  riuscita  » 
(Bogiolo  e  Bonetto  — /r/,  1883,  523). 

596.  Tuttavia,  i  giudici  possono  ben  ri- 
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cusare  la  prova  quando  i  fatti  che  si  vo- 
gliono provare  siano  talmente  inverosimili 
che  questa  loro  inverosimiglianza  equivalga 
ad  un'impossibilità  di  provarli.  Ciò  che  più 
facilmente  puossi  verificare  in  materia  di 
prove  riguardanti  la  paternità;  avvegnaché 
in  tal  materia,  vi  sono  taluni  fatti  dei  quali 
la  legge  non  autorizza  la  prova,  quantun- 
que essi  potessero  essere  veri  ed  anche  fa- 
cilmente provabili,  come,  per  esempio,  la 
ricerca  della  filiazione  naturale,  incestuosa 
od  adulterina.  Abbiamo  di  ciò  parlato  nel 
voi.  3,  del  nostro  commentario  del  Cod.  civ. 

597.  Da  altra  parte  la  impossibilità  o  la 
grande  difficoltà  di  provare  non  scusa  colui 
che  ha  Y  obbligo  di  provare ,  per  ottenere 
r esecuzione  di  un'obbligazione.  Ben  disse 
quindi  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino , 
con  sentenza  12  novembre  1879,  che:  a  Sia 
un  assurdo  il  pretendere  che  T  impossibi- 
lità della  prova  autorizzi  la  condanna  del- 
l' avversario  ,  senza  la  prova  stessa  )>  (  Ri- 
cheri  e  Catterina  —  Nuovo  G.  Trib.  Mil. , 
1879,  74). 

598.  Non  pertanto  si  deve  avere  come 
giuridicamente  impossibile  la  prova  di  quei 
fatti  che  si  trovassero  smentiti  da  documenti 
certi  ed  inconfutabili.  Ciò  infatti  decise  la 
Corte  di  appello  di  Torino  ,  la  quale ,  con 
sentenza  29  decembre  1880 ,  giustamente 
disse ,  che  :  «  Non  è  ammessa  la  prova  di 
un  fatto  che  venga  escluso  e  smentito  da 
una  prova  documentale  contraria  ed  inop- 
pugnabile (Vignarolo  e  Martelli — Mon.  Trib. 
Mil.,  1881,  365). 

599.  É  soprattutto  di  ragione  che  i  fatti 
di  cui  le  parti  domandano  la  prova  siano 
pertinenti  e  concludenti  allo  scopo  di  di- 
mostrare l'esistenza  del  diritto  che  vuoisi 
provare  ,  altrimenti  la  prova  riuscirebbe 
vana  :  frustra  probatur  quod  probalum  non 
relevai.  L'è  questo  però  un  punto  molto 
delicato  e  non  sempre  di  facile  soluzione, 
poiché  spesse  volte  non  si  può  rilevare  in 
antecedenza  quale  possibile  influenza  pos- 
sano avere  i  fatti  dati  in  prova  sullo  sco- 
vrimento  della  verità  dell' obbietto.  È  per- 
tanto necessario  che  i  giudici  abbiano  un 
potere  discrezionale  per  vagliare  e  giudi- 
care della  loro  pertinenza  e  concludenza; 
quindi  essi  possono  rifiutare  la  prova  di 
fatti  che,  anche  provati,  non  potranno  of- 


frire elementi  adatti  a  formare  la  loro  con- 
vinzione. Ecco  perchò  la  Corte  di  Cassazio- 
ne di  Torino,  con  sentenza  4  settembre  1879, 
decise,  che:  «  Non  viola  la  disposizione  del- 
l'art. 1312  del  Cod.  civ.  la  sentenza  che  ri- 
getta una  prova  perchè  inconcludente  in 
quanto  il  fatto  dedotto,  anche  provato,  non 
condurrebbe  alla  risoluzione  della  contro- 
versia »  (  Tua  e  Garella  —  Nuovo  G.  Trib. 
Mil.,  1879,  14).  Anche  la  Corte  di  Venezia, 
con  sentenza  27  agosto  1878,  aveva  pronun- 
ziato, che:  «  Il  giudice  non  deve  ammettere 
una  prova,  quando  per  le  risultanze  degli 
atti  è  certo  che  anche  ammessi  per  veri  i 
fatti  da  provarsi,  nessuna  influenza  potreb- 
bero esercitare  sulla  ragione  del  decidere  » 
(Berchtolt  e  Zon  Marcello— remi  Ken.,  1878, 
465). 

A  questo  principio  bisogna  però  fare  ecce- 
zione sempre  che  si  tratti  di  raccogliere  una 
prova  a  futura  memoria;  in  tal  caso  è  chia- 
ro che  il  magistrato  non  possa  preventiva- 
mente vagliare  la  rilevanza  e  la  conclu- 
denza di  quella  prova  che  non  può  servire 
a  stabilire  un'  azione  non  ancora  istituita. 
Quindi  giustamente  la  Corte  di  Casale,  con 
sentenza  22  ottobre  1879,  disse,  che:  «  Il 
fondato  timore  di  perdere  una  prova,  la 
rende  ammessibile  senza  previo  esame  sulla 
sua  concludenza  »  (Tagliacarne  e  Plezza  — 
Foro  itaL,  1879,  1,  1129). 

600.  Nel  caso  di  dubbio  però  bisogna 
favorire  la  prova ,  poiché  il  sopprimerla , 
spesse  volte  potrebbe  portare  all'ingiusti- 
zia. Analogamente  quindi  la  Corte  di  Bre- 
scia, con  sentenza  2  novembre  1873,  disse, 
che  :  «  Per  regola  generale ,  non  debbono 
le  parti  venire  angustiate  nell'ammessione 
delle  prove.  Quindi  ove  non  sia  manifesta 
la  loro  assoluta  irrelevanza ,  e  non  siano 
vietate  dalla  legge,  debbono  essere  sempre 
ammesse  »  (Eco  de  Trib.,  XXIV,  610).  Egual- 
mente la  Corte  di  Bologna,  con  sentenza  16 
settembre  1873  disse,  che:  «  È  regola  ele- 
mentare di  diritto  che  una  prova  non  si 
debba  mai  rifiutare  se  non  quando  ne  sia 
intuitiva  ed  evidente  la  superfluità  o  la 
impertinenza  al  soggetto  della  causa ,  op- 
pure ne  sia  manifesta  la  inutilità  in  rap- 
porto al  fine  cui  deve  servire  »  (Hercolani, 
Gaddi,  Menni  ed  altri  — Wu.  B.,  1,  225).  V. 
pure  sullo  stesso  oggetto  le  seguenti  sen- 
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tenze:  Venezia  20  aprile  1880  —  Trezza  e  Ri- 
naldi—Gazr.  Ug.,  1880,  39;  Corte  di  Cassa- 
zione di  Roma,  2  decembre  1879 — Comune 
di  Gestusi  e  Saggiante  — flacc,  1879,  168; 
Corte  di  Ancona  24  gennaio  1880  —  Mancin- 
forte  e  Persiani  —  i^^^e,  1880,  1,  703. 

601.  È  necessario  che  i  giudici,  nel  ri- 
gettare la  prova  articolata  da  una  delle 
parti,  dichiarino  che  i  fatti  chiesti  a  prova 
non  siano  pertinenti ,  non  concludenti  o 
che  siano  inutili  ;  e  laddove  il  vedere  della 
loro  influenza  dipenda  dalla  soluzione  di 
una  quìstione  di  diritto,  bisogna  che  que- 
sta sìa  risoluta  pregiudizialmente  alla  qui- 
stione  suir  ammissione  della  prova.  In  que- 
sto senso,  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino, 
con  sentenza  20  maggio  1880,  disse:  «  Quan- 
do contro  Tammessione  di  una  pruova  si 
opponga  la  di  lei  inutilità,  in  quanto  anche 
constatati  i  fatti  allegati,  la  istanza  in  me- 
rito deir  inducente  la  prova  dovrebbe  re- 
spingerai per  una  ragione  di  diritto  ,  non 
può  il  giudice  ammettere  la  prova,  senza 
prima  risolvere  la  quistione  di  diritto  pro- 
posta ))  (Econ.  de'  beneficii  vacanti  e  Mazzi- 
ni, Bauer  ed  bXìvì  — Annali,  1880,  430). 

Nondimeno  ,  la  Corte  di  Cassazione  di 
Roma,  con  sentenza  28  gennaio  1881,  de- 
cise ,  che  :  «  Quando  per  giudicare  sulla 
dedotta  irrilevanza  di  un  invocato  mezzo 
di  prova ,  occorra  aver  riguardo  non  alla 
sola  legge ,  ma  ad  altri  fatti  e  documenti 
da  esaminare,  si  può  intanto  ammettere  il 
mezzo  di  prova ,  senza  che  sia  necessario 
far  precedere  il  giudizio  sulla  sua  rilevan- 
za ))  (Finanza  e  ?>ovo— Race,  1881.  270).  A 
noi  pare  che  se  questo  giudicato  possa  atta- 
gliarsi alla  specie  in  quistione  presso  quella 
Corte  di  Cassazione  ,  non  possa  assoluta- 
mente indursi  che  il  principio  sia,  in  mas- 
sima, da  adottarsi,  giacché  quel  principio 
posto  dalla  Corte  di  Cassazione  tende  a  scon- 
volgere l'ordine  dei  giudizii. 

La  rilevanza  e  pertinenza  della  prova  è  in- 
dubbiamente essenziale  alla  sua  ammessio- 
ne.  Quindi  bene  la  Corte  di  Cassazione  di 
Torino,  con  sentenza  22  maggio  1885,  de- 
cise, che  :  «  Ancorquando  non  vi  sia  dis- 
senso tra  le  parti  intorno  air  ammessione 
della  prova ,  pure  sta  sempre  la  facoltà  e 
r  obbligo  del  magistrato  di  esaminarne  la 
rilevanza  e  di  respingerla  se  la  giudica  in- 


concludente ))  { Calcagnini  e  Bragalini  — 
Race,  1883,  346).  Ha  poi  l'obbligo  di  ri- 
gettare la  prova  testimoniale,  anche  quan- 
do le  parti  siano  di  accordo  per  ammet- 
terla, se  il  valore  a  provarsi  supera  le  500 
lire,  come  diremo  in  trattando  della  prova 
testimoniale. 

602.  Da  altra  parte ,  anche  quando  rite- 
nuta la  sua  rilevanza  e  pertinenza,  si  fosse 
ammessa  la  prova  e  si  fosse  anche  esple- 
tata, ciò  non  pregiudica  mai,  nel  definiti- 
vo, la  quistione  di  rilevanza,  lo  stesso  giu- 
dice ,  che  ha  giudicato  rilevante  la  prova 
ed  in  conseguenza  T  ha  ammessa ,  esami- 
nandola dopo  raccolta,  può  ben  dichiararla 
irrilevante.  Egli  non  è  vincolato  dalla  pre- 
cedente sentenza  con  la  quale  ha  giudicato 
soltanto  suir  ammessione  e  quando  la  pro- 
va non  era  ancor  nata.  Quindi  approviamo 
pienamente  la  sentenza  16  febbraio  1874 
della  Corte  di  appello  di  Firenze  ,  con  la 
quale  disse  :  ((  L' interlocutoria  che  am- 
mette una  prova ,  non  pregiudica  la  qui- 
stione di  fatto  intorno  alla  sua  rilevanza  )) 
(Ann.,  Vm,  1,  126). 

603.  Può  il  magistrato ,  sulla  domanda 
delle  parti  ,  ammettere  simultaneamente 
più  generi  di  prova? — In  massima,  non  si 
può  dubitare  che  il  provvedimento  rientra 
nei  poteri  discrezionali  dell'autorità  giudi- 
ziaria. Acerrima  fiat  indago ,  argumentis  ,  te- 
stihus,  scripturarum  collatione,  aliisque  vesti- 
gis  veritatis,  diceva  la  L.  22,  Cod. ,  Ad  leg. 
corn,  de  falsis.  Sono  notevoli  le  parole:  aliis 
vestigis  veritatis,  che  nella  L.  25,  Cod.,  de 
prob.,  vengono  dette  indicia,  che  Gotofredo 
traduce  specie  ossia  sorgenti  prova.  Il  magi- 
strato dunque  può  trovare  opportuno  di 
ammettere  tutte  quelle  prove  che  gli  ven- 
gono dimandate ,  onde  esser  condotto  allo 
scoprimento  del  vero.  Ma  suU' ammessione 
della  duplice  prova ,  si  possono  promuo- 
vere due  quistioni,  una  economica  e  l'al- 
tra d'inopportunità  o  d'incompatibilità.  Ri- 
guardo alla  prima,  è  da  osservare  che  quan- 
do chiaro  apparisse  che  una  sola  specie  di 
prova  fosse  sufficiente  allo  scopo,  si  man- 
cherebbe al  fine  che  si  è  imposto  il  legisla- 
tore nelle  leggi  sul  procedimento  civile,  la 
speditezza  ed  economia  dei  giudizii,  che  sa- 
rebbero frustrate  con  l'ammettere  simulta- 
neamente un  doppio  mezzo  di  prova. 
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Riguardo   alla  seconda ,  una  delle  due  i 
prove  può  essere  inopportuna,  e  quindi  si 
deve  escludere.  Cosi,  per  esempio,  se,  per 
provare  V  esistenza  o  la  modalità  di  cose 
permanenti  ed  osservabili  sempre  che  si 
vuole,  si  domandi  la  perizia  e  contempora- 
neamente la  prova  testimoniale,  si  scorge 
bene  come  questa  potrebbe  risultare  inop- 
portuna e  superflua;  quindi  il  magistrato, 
accogliendo  V  una  ,  ricuserà  T  altra.  Vice- 
versa, se  per  provare  fatti  transitori!  e  che 
non  hanno  lasciata  veruna  traccia  di  loro, 
si  chiedesse  la  prova  testimoniale  e  la  peri- 
zia, chi  non  vede  che  questo  secondo  mezzo 
di  prova  non  sarebbe  analogo  ?  Se  poi  si  vo- 
gliono provare  più  circostanze  conducenti 
allo  stesso  scopo,  può  il  magistrato,  ove  lo 
creda,  accogliere  e  Tuno  e  Taltro  mezzo  di 
prova.  Così,  se  si  domandi  la  demolizione 
di  un'opera,  perchè  fatta  in  disprezzo  del 
diritto  di  proprietà  o  di  servitù,  e  si  ecce- 
pisca contro  la  domanda ,  la  prescrizione 
trentenaria ,  che  per  dimostrai*e  si  chieda 
la  prova  testimoniale  e  la  perizia,  T auto- 
rità giudiziale  vedrà  nella  sua  prudenza  se 
è  utile  concedere  V  una  e  V  altra.  Se  si  pro- 
duca un  testamento  segreto  e  si  eccepisca, 
per  la  sua  nullità,  che  il  testatore  non  sa- 
peva leggere,  ma  che  aveva  imparato  ma- 
chi  nalmen  te  soltanto  a  fare  le  lettere  della 
sua  firma,  per  provare  se  ciò  sia  vero,  sarà 
utile  accogliere  la  domanda  della  perizia  e 
della  prova  orale.  Quando  poi  vi  possa  es- 
sere incompatibilità  tra  una  prova  e  Taltra, 
il  magistrato  ammessa  V  una,  non  può  si- 
multaneamente  ammettere   anche  P  altra. 
Cosi,  supponiamo  che  si  domandi  T inter- 
rogatorio e  la  prova  orale  o  la  perizia ,  è 
chiaro  che  il  primo  mezzo,  cioè  .1*  interro- 
gatorio, esclude  la  simultaneità  degli  altri. 
Con  r  interrogatorio  si  ha  Tintento  di  giun- 
gere alla  prova  mercè  la  confessione  giudi- 
ziale deir  avversario  ,  ovvero  di  rafforzare 

(1)  a  Attesoché  ,  la  denunziata  sentenza  non 
viola  legge  alcuna  riguardante  l'ordine  e  l'e- 
conomia dei  giudizi!,  ammettendo  contempora- 
neamente la  perizia  domandata  da  Breschi,  e 
la  prova  per  testimoni  invocata  dai  Romiti. 
Allora  soltanto  infatti  è  vietata  la  simultanea 
ammissione  di  due  prove,  quando  l'una  di  esse 
si  presenti  di  sua  natura  pregiudiziale ,  sicché 
possa   verificarsi  il  caso  che  riuscendo  vani  i 


gli  altri  amminicoli  di  prova  processuale 
che  da  soli  non  danno  i  desiderati  chiari- 
menti per  la  decisione  della  causa;  ebbe- 
ne, se  con  r  interrogatorio  si  riesca  air  in- 
tento ,  qual  bisogno  di  un  altro  mezzo  di 
prova  ?  Quest'  altro  mezzo  di  prova  può  es- 
sere ordinato  poi,  cioè  quando  T interroga- 
torio non  abbia  corrisposto  al  fine. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  sul  te- 
ma deir  ammissione  contemporanea  di  due 
mezzi  di  prova,  con  sentenza  14  luglio  1874, 
disse,  che  :  «  Allora  soltanto  è  censurabile 
l'ammissione  contemporanea  di  due  inci- 
denti 0  mezzi  di  prova  diversi  (per  es.,  te- 
stimoni e  perizia),  quando  Puno  di  essi  sup- 
pone resistenza  di  un  fatto  che  deve  risul- 
tare dall'esaurimento  dell'altro  d  (1).  Trat- 
tavasi  di  un  cespite  di  cui  non  erasi  fatto 
alcuna  menzione  in  un  istrumento  di  divi- 
sione, per  cui  uno  dei  condividenti  preten- 
deva che  fosse  stato  attribuito  alla  sua  quo- 
ta, e  l'altro  alla  sua.  Quindi,  per  la  prova 
dell'assunto  vicendevole,  l'uno  domandava 
la  perizia,  e  l'altro  domandava  la  prova  te- 
stimoniale. La  Corte  di  Cassazione  ritenne 
ragionevolmente  che  nessuna  legge  vieta 
di  cumulare  le  due  prove;  ritenne  in  con- 
seguenza non  violatrice  di  legge  alcuna  la 
sentenza  di  merito.  Ed  in  ciò  fu  corretta. 
Ma  noi  stimiamo  che  peccò  di  poca  pru- 
denza la  Corte  di  merito,  quando  ammise 
l'una  e  l'altra  prova  nel  medesimo  tempo, 
poiché  una  avrebbe  potuto  bastare  allo  sco- 
po. Infatti,  se  dal  giudizio  dei  periti  fosse 
apparso  chiaramente  che  quel  cespite  (una 
fonte  con  aggregato),  per  causa  del  sito  ove 
si  trovava,  o  per  altre  imponenti  circostan- 
ze ,  che  avessero  potuto  produrre  servitù 
non  consentite,  non  poteva  assolutamente 
supporsi  compresa  in  una  porzione  anziché 
in  un'altra,  a  che  la  prova  testimoniale,  inu- 
tile, insufficiente  e  forse  contraddicente  ? 
Premesso  quanto  abbiamo  fin  qui  dimo- 

risultati  delPuna,  lo  sperimento  dell'altra  addi- 
venga inutile  e  senza  scopo.  Ma  nel  caso,  i  due 
mezzi  di  prova  cimentati  rispettivamente  dallo 
attore  o  dai  convenuti,  mirano  ad  unico  fine  di 
porre  il  giudice  in  grado  di  trarre  dalla  perizia 
e  dal  deposto  dei  testimoni  tutti  gli  argomenti 
di  fatto  che  sono  necessarii  por  emettere  con 
piena  cognizione  di  causa,  la  definitiva  pronun- 
zia u  (fìrescbi  e  Romìiì  — Ann, ,  Vili,  I,  379). 
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strato ,  non  possiamo  plaiidire  alla  massi- 
ma proclamata  dalla  Corte  di  Cassazione  di 
Napoli,  con  sentenza  14  novembre  1871,  con 
la  quale  disse,  che:  «  Il  giudice  superiore 
non  può  limitare  o  circoscrivere  i  più  estesi 
mezzi  di  istruzione  stati  ammessi  dal  giu- 
dice inferiore  per  la  più  estesa  indagine  del 
vero  ))  (De  Maio  e  Ferrovie —/?/7cc.;  XXIII, 
738)  (1).  Per  essere  esatto  ed  ammessibile 


questo  concetto,  la  Corte  di  Cassazione  a- 
vrebbe  dovuto  aggiungere  una  condizione 
nel  senso  che  Tun  mezzo  di  prova  non  fosse 
inopportuno  od  incompatibile  con  T  altro. 
D' altronde  ,  questa  sentenza  come  potrà 
conciliarsi  con  Taltra  della  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino  22  maggio  1883,  testé  men- 
zionata ? 


Art.  2. 


Norme  per  T  esecuzione  delle  prove. 


Sommario. — 604.  Le  parti  possono  assistere  personalmente  all'esecuzione  delle  prove,  o  farvi  assistere  un  man- 
datario qualunque. — 605.  Che,  se  la  prova  si  eseguisca  alPudienzaf — 606.  Caso  in  cui  si  delega  TesecudoDe 
della  prova.  —  607.  Caso  in  cui  Porainanza  o  la  sentenza  non  contenesse  la  delega.  —  608.  Si  può  delegare 

giù  di  un  giudice?* -609.  Si  può  delegare  un  giudice  del  tribunale  che  non  abbia  preso  parte  alla  sentenzaf— 
IO.  Come  si  surroga  un  giudice  ad  un  altro. —611.  L'ordinanza  di  surroga  deve  notificarsi.  —  612.  Delega 
del  pretore.  —  613.  Può  il  tribunale  richiesto  delegare  un  pretore? —614.  Può  esser  richiesto  il  Presidente 
del  tribunale  di  altra  giurisdizione  per  delegare  un  giudice  od  il  pretore  ?  —  615.  La  delegazione  importa 
mandato  obbligatorio.  —  616.  L'opportunità  della  delegazione  è  affidata  al  criterio  del  Magistrato.  —  617.  Il 
delegato  deve  teguire  lo  stesso  procedimento  del  delegante.— 618.  Delegato  il  pretore  può  procedere  chi  lo 
suppl  sce?  —  619.  Prova  da  eseguirsi  fuori  del  regtio.  Per  via  diplomatica  o  per  via  di  trattati.  Diversi  trat- 
tati riportati  in  nota.^20.  Incidenti  che  sorgono  innanzi  al  giuoice  delegato;  come  si  risolvono.  Reclamo.— 
621.  Quando  il  difetto  di  reclamo  non  convalida  l'operato  del  giudice. — 622.  La  surroga  si  fa  con  provvedi- 
mento del  presidente— 623.  Interprete  a  nominare  quando  non  si  conosce  la  lingua.— o24.  Come  si  esaminano 
i  sordi,  i  muli  o  sordo-muti?— 625.  Chi  nomina  l'interprete?— 626.  Si  provvede  al  caso  d'impedimento  di  chi 
deve  comparire  alla  prova. 


60*.  Neirart.  156  del  Cod.  di  proc.  civ. 
è  disposto  che  davanti  i  tribunali  civili  ed 
alle  Corti  di  appello  non  si  può  stare  in 
giudizio  se  non  rappresentato  da  un  pro- 
curatore legale,  si  soggiunge  però:  salvo  le 
eccezioni  stabilite  dalla  legge.  Or ,  una  delle 
eccezioni  stabilite  è  quella  sanzionata  nel- 
Tart.  207,  in  cui  è  detto  che:  neir esecu- 
zione delle  prove  le  parti  possono  interve- 

(i)  Il  pretore  ammise  una  prova  testimoniale 
ed  altri  mezzi  di  prova  per  liquidare  i  lucri 
presunti  e  mancati  poi  per  una  Casina  danneg- 
giata dalla  Ferrovia  a  danno  di  de  Majo. 

Il  tribunale ,  in  appello ,  escluse  la  pruova 
orale,  adducendo  che  i  testimoni  chiamati  a  de- 
porre su  ciò  che  poteva  avvenire  e  non  era  av- 
venuto ,  non  potevano  avere  lo  spirito  di  divi- 
nazione; quindi  ritenne  questo  mezzo  di  prova 
impossibile. 

La  Corte  suprema  osserva,  che  avendo  un 
giudice  inferiore  ammesso  taluni  mezzi  legali 
tendenti  alla  sua  piena  convinzione  dei  fatti 
controvertiti ,  e  dovendo  poi  giudicare  sui  me- 
desimi, non  può  il  giudice  superiore  restringere 
la  cerchia  dei  mezzi  medesimi  od  imporre  un 
metodo  ed   un   sistema  diverso.  Egli  è  libero, 


uire  personalmente  o  per  mezzo  di  un  man- 
datario qualunque,  giacché  non  è  necessa- 
ria Tassistenza  dei  procuratori  che  le  rap- 
presentano in  causa,  eccetto  quando  si  deb- 
ba comparire  all'udienza. 

L'esecuzione  della  prova  non  è  propria- 
mente il  giudizio,  ma  serve  al  giudizio,  e  le 
parti  possono  trovare  più  opportuno  d'in- 
tervenire personalmente,  come  quelle  che 

([uando  verrà  la  volta  della  sua  giurisdizione,  di 
aggiustarvi  o  non  aggiustarvi  fede,  ma  non  può 
comandare  che  altri  si  convinca  con  criteri!  su- 
periormente stabiliti  ».  La  sentenza  poi  dimostra 
non  esservi  impossibilità  né  incompatibilità  dei 
mezzi  ordinati  dal  pretore.  Ed  in  ciò  poteva 
aver  ragione;  ma  l'argomento  addotto  prima 
non  può  essere  accettato,  giacché  il  giudice  di 
appello  giudicar  deve,  ed  all'uopo^  correggere  la 
sentenza  di  prima  istanza.  D'  altronde,  la  vera 
quistione  fu  perduta  di  vista  dalla  Corte  Suprema, 
che  era  quella  di  vedere  se  i  detti  mezzi  di  prova 
eraovver  no  utile  ordinare  contemporaneamente. 
Se  la  perizia  fosse  stata  appieno  convincente,  a 
che  la  prova  testimoniale,  la  quale,  com'era 
prevedibile,  poteva  riuscire  inadatta  ? 
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sono  più  edotte  dei  fatti  a  provare  e  delle 
loro  speciali  circostanze ,  possono  egual- 
mente nominare  un  mandatario  diverso  da 
quello  che  lo  rappresenta  in  giudizio,  po- 
tendo avere  in  quello  una  maggior  fiducia 
per  la  condotta  della  prova;  poiché  spesse 
volte  una  prova  mal  condotta  non  fa  rag- 
giungere lo  scopo.  Però  anche  a  questa 
agevolazione  che  dà  la  legge  vi  è  un'ecce- 
zione ,  ed  è  quando  fa  d'  uopo  comparire 
all'udienza,  vai  dire  quando  per  incidenti 
sorti  neir  esecuzione  della  prova ,  le  parti 
siano  rinviate  dinnanzi  al  Collegio  per  la  ri- 
soluzione deir  incidente  di  prova  ,  poiché 
in  tal  caso  si  tratta  di  giudizii  e  non  di  sem- 
plice esecuzione  di  prova. 

605.  Che,  nel  caso  in  cui  la  prova  si  ese- 
guisca air  udienza  ?  Ciò  non  può  avvenire 
che  per  la  sola  prova  testimoniale,  giacché 
a  riguardo  dell' interrogatorio  e  del  giura- 
mento, le  parti  debbono  intervenire  di  ne- 
cessità personalmente  ;  noi  crediamo  che 
concorrano  le  stesse  ragioni  per  far  ritene- 
re che  le  parti  possano  intervenire  di  per- 
sona o  col  mezzo  di  un  mandatario  diverso 
dal  procuratore  legale.  Cosi  per  assistere  i 
periti ,  per  assistere  il  giudice  che  acceda 
sul  luogo  controverso ,  per  verificare  una 
scrittura ,  e  per  la  querela  di  falso  in  via 
civile  ,  eccetto  che  per  talune  operazioni , 
la  legge,  come  vedremo  a  suo  luogo,  esige 
che  il  procuratore  sia  munito  di  un  man- 
dato speciale. 

606.  Inoltre  ,  l' art.  208  stabilisce ,  che 
quando  la  prova  non  si  deve  eseguire  al- 
l'udienza  (come  nel  caso  di  un  interroga- 
torio o  di  un  giuramento)  é  delegato  uno 
dei  giudici  a  procedervi.  Se  il  luogo  in  cui 
si  deve  eseguire  sia  distante  da  quello  in 
cui  siede  l'autorità  giudiziaria  avanti  la 
quale  pende  la  causa ,  si  può  delegare  il 
pretore.  Se  dunque  la  prova  sia  stata  am- 
messa per  accordo  delle  parti  e  con  ordi- 
nanza incidentale  del  presidente ,  ovvero 
con  sentenza  del  tribunale  in  grado  di  rin- 
vio per  dissenso  delle  parti,  l'ordinanza  o 
la  sentenza  debbono  contenere  la  delega- 
zione di  un  giudice  o  del  pretore  incari- 
cato di  procedervi. 

(1)  Fa  YARD,  V.  Enquei,  p.  345,  n.  6;TH0MiifE, 
t.  1,  p.  439;  PiGEAU,  Proc,  t.  1,  p.  335;  Carré 


607.  Ma  laddove  l'ordinanza  o  la  sentenza 
non  contenesse  la  nomina  del  giudice  dele- 
gato ,  non  sarebbe  nulla  per  ciò  ;  sarebbe 
soltanto  irregolare;  poiché  questa  forma- 
lità non  é  sostanziale;  quindi  basterebbe 
provocare  una  novella  ordinanza  contenente 
la  nomina  del  giudice  delegato  a  procedere 
alla  prova  già  ammessa  con  l'ordinanza  o  sen- 
tenza precedente.  Di  questa  ragionevole  opi- 
nione sono  il  Thomine  (t.  1,  p.  439),  lo  Chau- 
VEAU  su  Carré  (n.®  980  bis),  il  Rodier  (t.  2, 
p.  123)  ed  il  BoiTARD  (t.  1,  p.  527).  D'altron- 
de, nessun  termine  é  stabilito  per  la  retti- 
ficazione dell'ordinanza  o  della  sentenza, 
che  fosse  caduta  in  siffatta  irregolarità;  se 
non  che  ,  il  convenuto  ha  il  diritto  di  far 
dichiarare  l'attore  decaduto  dal  beneficio 
della  prova  testimoniale,  se  nel  termine  di 
legge  non  avesse  adempiuto  alle  formalità 
necessarie.  Se  invece  dell'intero  Collegio 
abbia  il  solo  presidente  il  potere  di  ripara- 
re, con  sua  ordinanza,  all'omissione  della 
nomina  del  giudice  delegato,  é  ciò  che  esa- 
mineremo all'articolo  2  della  sezione  suc- 
cessiva. 

608.  L'art,  dice: — è  delegato  vììo  dei  giu- 
dici a  procedere,  s'intende,  nelle  prove  per 
testimoni ,  tanto  per  raccogliere  la  prova 
che  la  controprova.  Quindi  si  é  domanda- 
to, può  esser  delegato  più  di  un  giudico? 
Vi  sono  parecchi  autori,  i  quali  hanno  opi- 
nato che  il  tribunale,  se  crede,  può  nomi- 
narne due  (1);  anzi  han  detto  é  cosa  pru- 
dente il  farlo,  quante  volte  affidata  ad  un 
sol  giudice  questi  non  potesse  attendervi 
per  tutto  il  tempo  che  richiedesse  una  pro- 
va e  controprova  assai  lunghe;  d'altronde 
la  celerità  nell'amministrazione  della  giu- 
stizia deve  pur  tenersi  in  considerazione. 
A  noi  però  questa  opinione  sembra  arbi- 
traria e  senza  verun  fondamento  nella  leg* 
gè,  la  quale  parla  di  un  sol  giudice,  e  sta- 
bilisce, che  r  un  giudice  possa  essere  dal- 
l'altro surrogato,  quando  sia  impedito,  o 
non  possa  per  qualsivoglia  ragione  conti- 
nuare nella  procedura.  D'altronde,  che  un 
sol  giudice  sia  delegato  a  raccogliere  la 
prova  e  controprova  può  essere  anche  uti- 
le, per  l'uniformità  del  procedimento. 

e  Chauveau,  n.  981;  Boitard,  1. 1,  p.  528,  n.  335. 


Oaldi«  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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609.  Si  può  delegare  un  giudice  del  tri- 
bunale che  non  abbia  preso  parte  alP  in- 
terlocutoria che  ordinò  la  prova?  La  ri- 
sposta non  può  essere  che  affermativa.  Se 
infatti  la  legge  autorizza  la  delegazione  del 
pretore ,  quando  il  luogo  in  cui  si  deve 
eseguire  la  prova  sia  distante  da  quello  in 
cui  siede  l'autorità  giudiziaria  avanti  la 
quale  pende  la  causa ,  a  maggior  ragione 
può  esser  delegato  un  giudice  dello  stesso 
tribunale  che  non  abbia  preso  parte  alla 
pronunzia  con  la  quale  fu  ammessa  la  pro- 
va. Questo  infatti  è  l'avviso  di  Carré  e  Chau- 
VEAU  (n.*^  682),  di  Favard  (pag.  345,  n.^  6), 
di  Thomine  (t.  1,  p.  349)  di  Bon^enne  (t.  4, 
p.  234)  e  di  Boitard  (t.  1,  p.  527). 

610.  Se  il  giudice  delegato  alla  prova  si 
trovi  impedito ,  o  V  impedimento  soprag- 
giunga dopo  che  sia  cominciata,  è  d'uopo 
surrogarne  un  altro  sulla  richiesta  della 
parte  al  presidente.  Gli  autori  francesi  di- 
cono che  la  sostituzione  di  un  giudice  de- 
legato può  anche  esser  ordinata  con  sen- 
tenza del  tribunale  su  semplice  atto  della 
parte  che  si  presenta  air  udienza ,  anche 
quando  l'altra  parte  sia  contumace.  Sono 
di  questa  opinione  Carré  (Qu.  984);  Favard 
(p.  345);  TiioMiNE  (t.  1,  p.  439);  Boitard  (t.  1, 
pag.  527);  Rodiére  (t.  2,  p.  124).  Non  vi  ha 
dubbio  che  se  la  surroga  si  faccia  per  via 
di  sentenza ,  anziché  per  decreto  del  solo 
presidente,  ha  il  suo  pieno  vigore,  ma  la 
maggiore  spesa  non  potrà  mai  esser  posta 
a  carico  di  colui  contro  cui  si  prova ,  ma 
andrà  a  carico  di  colui  che ,  senza  neces- 
sità ,  abbia  scelto  questa  via  più  dispen- 
diosa, quand'anche  riuscisse  vittorioso  nella 
lite. 

611.  L'art.  367  del  Cod.  di  proc.  civ.,  il 
quale  stabilisce  che  la  sentenza  sia  notifi- 
cata alla  parte  nella  residenza  dichiarata  o 
domicilio  eletto  o  dichiarato ,  ed  in  man- 
canza al  procuratore,  e  che  l'ordinanza  sia 
notificata  al  procuratore,  è  applicabile  an- 
che alle  ordinanze  che  surrogano  un  giu- 
dice all'altro.  Esse  infatti  si  debbono  ese- 
guire ,  ed  in  conseguenza  la  notificazione 
nei  modi  di  legge  è  necessaria. 

612.  Può  spesso  avvenire  che  il  luogo  in 
cui  deve  avere  esecuzione  la  prova  sia  lon- 
tano da  quello  in  cui  siede  l'autorità  giu- 
diziaria che  l'ha  ordinata,  in  questo  caso 


la  legge  si  è  preoccupata  delle  spese,  e  te- 
nendo presente  il  precetto  della  L.  3  §  6,  ff., 
de  testibus:  Tesies  non  temere  evocandi  sunt  per 
longum  iter:  et  multo  mintis  milites  avocandi 
sunt.,,  ha  stabilito  che  in  questo  caso  può 
esser  delegato  il  pretore.  Cosi ,  quando  la 
prova  deve  aver  luogo  fuori  la  giurisdizione 
del  tribunale,  questo  ha  facoltà  o  di  richie- 
dere il  tribunale  del  luogo  dove  la  prova 
deve  eseguirsi ,  di  delegare  uno  de'  suoi 
giudici ,  oppure  di  delegare  direttamente 
il  pretore  del  mandamento,  non  avendo  in 
questo  caso  l'obbligo  di  richiedere  al  tri- 
bunale della  giurisdizione  di  nominare  esso 
il  pretore  a  questa  appartenente. 

613.  Ma  se  è  stato  richiesto  il  tribuoale 
locale  a  delegare  uno  de' suoi  giudici,  può 
il  tribunale  medesimo  delegare  il  pretore 
del  mandamento  in  cui  la  prova  deve  farsi? 
Noi  opiniamo  che  lo  possa;  avendo  infatti 
ogni  tribunale  il  potere  di  regolare  la  sua 
economia,  è  esso  solo  giudice  di  quello  che 
possa  fare.  Supponiamo,  che  in  questo  tri- 
bunale richiesto ,  vi  siano  appena  tre  giu- 
dici, dai  quali,  come  che  nello  stretto  nu- 
mero per  giudicare,  nessuno  può  esser  di- 
stratto ad  altri  affari,  è  giusto  che  esso  de- 
leghi il  pretore  per  procedere  alla  prova. 
D'altronde,  se  il  tribunale  davanti  al  quale 
pende  la  causa  può  delegare  direttamente 
il  pretore  di  un  mandamento  di  giurisdi- 
zione diversa ,  perchè  non  lo  potrebbe  il 
tribunale  richiesto,  nella  propria  giurisdi- 
zione ? 

614.  Può  invece  del  tribunale  di  diversa 
giurisdizione ,  esser  richiesto  il  presidente 
di  questo  tribunale  per  delegare  uno  dei 
giudici  od  il  pretore  ?  L' art.  208  parla  di 
autorità  giudiziaria  senza  determinare  qua- 
le, e  quindi  può  essere  anche  il  solo  presi- 
dente del  tribunale  ;  e  ciò  non  trascende  i 
limiti  della  giurisdizione,  sia  perchè  è  dato 
ai  soli  presidenti  ,  in  linea  incidentale  e 
quando  le  parti  sono  di  accordo ,  di  ordi- 
nare una  prova,  ed  ai  soli  presidenti  è  dato 
il  potere  di  surrogare  un  giudice  delegato 
ad  un  altro. 

615.  Avvertasi  che  il  mandato  che  si  con- 
ferisce da  un'autorità  giudiziaria  ad  un'al- 
tra per  delegazione  al  procedimento  della 
prova  è  obbligatorio,  ed  a  nessun  patto  può 
essere  rifiutato  senza  cadere  nella  colpa  di 
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denegata  giustizia.  Non  pertanto  nullaosta 
a  che  un  giudice  delegato  non  si  faccia  sur- 
rogare, nel  caso  d'impedimento  o  di  malat- 
tia ,  ma  non  ha  il  diritto  di  delegare  egli 
stesso  un  altro  giudice,  per  la  nota  massi- 
ma che  delegatus  non  potesl  delegare, 

616.  L'opportunità  della  delegazione  al 
procedimento  della  prova  dinnanzi  al  giudice 
del  luogo  nel  quale  si  deve  eseguire  è  una 
quistione  abbandonata  esclusivamente  al 
potere  discrezionale  del  tribunale,  il  quale 
può  commettere  un  giudice  estraneo  anche 
quando  le  parti  non  abbiano  analogamente 
conchiuso,  o  ritenere  l'esecuzione  della  pro- 
va, anche  quando  le  parti  abbiano  conchiuso 
per  la  delegazione  al  giudice  locale;  impe- 
rocché tutto  dipende  dalle  circostanze.  È 
questa  la  dottrina  insegnata  da  Pigeau  (t.  1, 
p.  497),  da  Favard  de  Langlade  (t.  2,  p.  345, 
n.^  6),  da  Thomine  (t.  1,  p.  340)  e  da  Carré  e 
Chauveau  (n.®  986).  Solo  il  Delaporte  dis- 
sente ;  egli  vorrebbe  che  si  stasse  alle  con- 
clusioni delle  parti.  Ma  a  noi  pare  che  non 
abbia  ragione  ;  se  non  che  opiniamo  che  il 
tribunale  discostandosi  dalle  conclusioni 
abbia  l'obbligo  di  ragionare  ed  esporre  i 
motivi  per  i  quali  crede  di  non  accogliere 
le  conclusioni  delle  parti. 

617.  Si  è  per  lo  innanzi  grandemente 
agitata  la  quistione  di  sapere  se  delegato 
un  giudice  di  mandamento,  questo  debba 
seguire  lo  stesso  procedimento  per  la  prova 
che  avrebbe  dovuta  seguire  il  tribunale  de- 
legante. BoNCENNE  (t.  4,  p.  234)  riteneva 
perfino  impertinente  la  domanda,  sarebbe 
lo  stesso  ',  egli  diceva ,  che  domandare  se 
la  delegazione  possa  cangiare  la  natura  del- 
l'affare, e  richiamando  la  L.  1  §  1,  Cod.,  de 
offic.  ejus  cui  mand,  estjurisd,,  affermava  con 
essa  :  Qui  mandatam  jurisdictionem  suscepit, 
proprium  nihil  habet,  sed  ejus  qui  mandami, 
jurisdictione  utitur.  11  mandatario  non  com- 
pie che  Tufficio  del  mandante,  partibus  ejus 

(1)  Demiau,  p.  106;  Favard,  v.  Enquete,  p.  172, 
CARRè  e  Chauveau,  n.  985  bis  e  163. 

(2)  Gran  Ducato  di  Baden.  Con  circolare  12 
febbraio  1868,  il  Ministro  Guardasigilli  comuni- 
cava alle  autorità  giudiziarie  del  Regno  quanto 
segue:  a  11  sottoscritto  si  pregia  di  significare 
che  con  Dichiarazione  scambiata  nel  giorno  23 
dello  scorso  genn.,tra  il  Governo  Italiano  e  quello 


fungitur.  Consentivano  in  ciò  tutti  gli  autori 
francesi  (1),  ed  è  concorde  la  giurisprudenza 
di  quel  paese,  richiamata  dal  Dalloz  (Rep., 
V.  Enquete,  n."  102).  Presso  di  noi  oggi  non 
se  ne  fa  più  quistione,  quindi  è  inutile  trat- 
tenerci davvantaggio  su  tal  punto. 

618.  Delegato  il  pretore  per  procedere  alla 
prova,  può  invece  sua  procedere  il  vicepre- 
tore 0  quello  che  lo  supplisce?  Quando  si 
consideri  che  non  è  propriamente  il  preto- 
re come  individuo,  eh' è  stato  delegato,  ma 
è  il  magistrato  quello  cui  la  commissione 
è  data,  si  vede  chiaramente  come  la  rispo- 
sta non  può  essere  che  affermativa;  impe- 
rocché il  vicepretore ,  o  chi  fa  le  veci  del 
pretore ,  è  il  supplente  naturale  e  legale 
del  medesimo  ;  egli  tiene  il  potere  dalla 
legge,  ed  in  conseguenza  è  la  stessa  perso- 
na del  pretore,  è  lo  stesso  magistrato. 

6J9.  L'ultimo  comma  dell'art.  208  stabi- 
lisce ,  che  :  «  Se  la  prova  debba  eseguirsi 
fuori  del  regno,  la  richiesta  deve  farsi  nelle 
forme  stabilite  dal  diritto  internazionale. 
Or ,  per  ottenersi  l' esecuzione  delle  prove 
negli  Stati  esteri ,  bisogna  fare  uso  delle 
lettere  rogatorie ,  che  sulla  richiesta  del- 
l'autorità giudiziaria,  che  ordina  la  prova, 
e  suir  istanza  della  parte  interessata  a  rac- 
cogliere la  prova  all'estero,  presentata  al 
Ministero  degli  affari  esteri ,  è  da  questo 
spedito  al  Ministero  degli  esteri  del  paese 
le  cui  autorità  giudiziarie  sono  incaricate 
di  eseguire  la  prova. 

A  questa  regola  non  può  derogarsi  se 
non  quando  con  la  potenza  nel  territorio 
della  quale  deve  eseguirsi  la  prova  sia  in- 
tervenuto analogo  trattato,  allora  non  è  più 
la  forma  diplomatica  quella  che  regola  i  vi- 
cendevoli rapporti  tra  Governo  e  Governo, 
bensì  lo  speciale  trattato.  I  trattati  che  a 
quest'oggetto  esistono  tra  T Italia  e  le  altre 
potenze  non  sono  molti;  sarà  pertanto  utile 
riportarli  qui  in  nota  (2). 

del  Gran  Ducato  di  Baden  fu  stabilito  che:  I  due 
Governi  sono  tenuti  a  far  eseguire  le  notificazioni 
o  citazioni  giudiziarie  e  le  commissioni  roga- 
torie in  materia  civile  dalle  rispettive  autorità, 
in  quanto  le  leggi  del  paese  non  vi  si  oppon- 
gano. Le  ricevute  o  gli  atti  comprovanti  T  ese- 
cuzione delle  notiGcHzioni  e  citazioni  saranno 
reciprocamente  rilasciati,  quando  siano  doman- 
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620.  Dinnanzi  al  giudice  delegato  e  cosi 
pure  dinnanzi  al  pretore  che  fosse  per  av- 
ventura delegato  ,  possono  ,  neir  esecuzio- 
ne della  prova ,  esser  promossi  incidenti , 
e  possono  ancora  esser  domandate  delle 
proroghe;  egli  deve  quindi  dare  degli  ana- 
loghi provvedimenti  ;  ma  questi  sono  op- 
ponibili, ed  è  perciò  che  Tart.  209  del  Cod. 

date. —  Le  notifìcazioni,  citazioni  e  commissioni 
rogatorie  sono  a  carico  dello  Stato  richiesto.— 
Gli  accordi  stipulati  colla  presente  dichiarazione 
entrano  in  vigore  nel  giorno  stesso  dello  scam- 
bio delia  medesima  tra  i  due  Governi. —11  sot- 
toscritto avverte  per  tanto  che  le  notificazioni, 
citazioni  e  le  commissioni  rogatorie  suddette 
devono  essere  eseguite  senza  costo  di  spesa:  gli 
atti  non  andranno  soggetti  ad  alcuna  tassa  di 
bollo ,  di  registro  o  di  cancelleria.  —  Saranno 
però  a  carico  deirErarìo  le  seguenti  spese  quando 
siano  necessarie  per  compiere  gli  atti  richiesti: 

1.  Le  indennità  di  viaggio  e  di  soggiorno  dei 
funzionarii  giudiziarli ,  degli  uscieri  o  cursori  ; 

2.  Le  indennità  ai  testimoni. 

Svizzera.  A  5  novembre  1869,  altra  circolare 
partecipò:  L'art.  3  del  protocollo  segnato  il  T 
maggio  i869  tra  l'Italia  e  la  Confederazione  Sviz- 
zera, e  pubblicato  con  R.  Decreto  5  stesso  mese, 
n.  5055,  stabilisce  che  per  dare  esecuzione  allo 
art.  9  della  convenzione  consolare  tra  le  due 
parti  precedentemente  conchiusa  il  22  luglio  1868 
e  pubblicata  pure  con  R.  decreto  5  maggio  stesso 
anno,  n.  5052,  le  Corti  di  appello  del  Regno,  il 
Tribunale  federale  ed  il  Tribunale  Superiore  di 
ciascuno  degli  Stati  della  Confederazione  corri- 
spondessero  d'allora  in  poi  direttamente  tra  di 
loro  per  tutto  ciò  che  concerne  l'invio  e  Tese- 
cuzione  delle  rogatorie  in  materia  civile  e  pe- 
nale, fatta  eccezione  soltanto  delle  dimando  di 
estradizione.  Malgrado  tale  disposizione  diretta  a 
rendere  più  facile  e  pronto.con  notevole  beneficio 
delle  popolazioni,  lo  scambio  degli  atti  giudi- 
ziarii  fra  i  due  paesi ,  avviene  in  fatto ,  che  le 
commissioni  rogatorie  dei  Tribunali  Italiani  con- 
tinuano ad  essere  spedite  alle  autorità  giudi- 
ziarie Federali,  secondo  l'antico  sistema,  cìo^  in 
via  diplomatica.  —  11  sottoscritto  perciò  è  in  ob- 
bligo di  richiamare  l'attenzione  delle  SS.  LL.  su 
tale  inconveniente,  afBnchè  d'ora  in  poi  non  si 
tralasci  di  dare,  per  parte  d'ognuno  a  cui  spetti, 
piena  ed  intera  esecuzione  alle  provvide  stipu- 
lazioni contenute  nel  citato  atto  intemazionale. 
Austria.  Con  circolare  7  settembre  i872  venne 
parimenti  comunicato  essersi  conchiuso  trattato 
con  l'Austria,  col  quale,  di  accordo,  si  rinunziò 


di  proc.  civ.  dispone  che  :  Dai  provvedi- 
menti dati  dal  giudice  delegato  per  l'ese- 
cuzione della  prova  si  può  reclamare  nel 
termine  stabilito  dall'art.  183,  cioè  nel  ter- 
mine di  tre  giorni  da  quello  in  cui  il  prov- 
vedimento fu  emanato;  ed  allora  cessa  ogni 
compet.enza  del  giudice  delegato,  e  quindi 
egli  sull'istanza  medesima  della  parte  op- 

in  massima  al  sistema  della  trasmissione  delle 
rogatorie  in  via  diplomatica  e  si  adottò  quello 
della  corrispondenza  diretta  tra  le  autorità  giù 
diziarie  dei  due  Stati.  Se  non  che  per  maggiore 
sicurezza  fu  la  corrispondenza  stessa  hroitata 
alle  autorità  giudiziarie  superiori,  che  per  l'Italia 
sono  le  Corti  di  appello,  e  per  l'Austria  i  Tri- 
bunali superiori.  Si  eccettuarono  soltanto  i  ter- 
ritorii  già  componenti  il  re^no  Lombardo-Veneto, 
ed  attualmente  dipendenti  dalle  Corti  di  appello 
di  Milano ,  Brescia  e  Venezia .  tra  i  quali  ed  i 
vicini  territorii  austriaci,  dipendenti  dai  Tribu- 
nali superiori  di  Innsbruck ,  Trieste  e  Zara  fu 
conservato  il  sistema  antecedentemente  praticato 
della  corrispondenza  diretta  anche  per  le  auto- 
rità giudiziarie  inferiori. 

Principati  Dandbiani.  Cosi  ancora  con  nota 
comunicata  dal  Ministero  di  Grazia  e  Giustizia 
a  27  settembre  1873,  fu  fatto  noto,  che,  in  sp- 
guito  a  trattative  che  ebbero  luogo  tra  il  Go- 
verno del  Re  e  quello  dei  Principati  Danubiani, 
per  la  esecuzione  delle  rogatorie  giudiziarie  in 
materia  civile  e  penale,  si  era  venuto  nell'acconlo 
che  i  due  Governi  esibissero  scambievolmente", 
secondo  le  vigenti  disposizioni ,  le  rogatorie 
stesse  in  originale ,  accompagnate  da  una  tra- 
duzione in  lingua  francese.  —  La  sposa  delU 
traduzione  delle  rogatorie  in  materia  civile  è  a 
carico  della  parte  interessata.  Per  le  rogatorie 
in  materia  penale  si  provvede  a  norma  della 
tariffa  penale. 

Ungheria.  A  riguardo  delle  rogatorie  in  Un- 
gheria ,  con  circolare  5  marzo  1874.  venne  dal 
Ministero  di  Grazia  e  Giustizia  comunicato:  q  A 
spiegazione  e  complemento  della  circolare  7 
settembre  1872,  relativa  alla  dichiarazione  in 
data  22  precedente  luglio  scambiata  col  Governo 
Austro-Ungarico,  per  la  reciproca  trasmissione 
in  via  diretta  delle  rogatorie  tra  le  autorità 
giudiziarie  dei  due  paesi;  mi  pregio  di  parteci- 
pare, in  conformità  a  recente  comunicazione  ri- 
cevuta dalla  Legazione  Austro-Ungarica,  che  le 
rogatorie  destinate  alle  autorità  giudiziarie  dei 
territorii  dipendenti  dalla  Corona  di  Ungheria, 
per  le  quali  non  è  ammessa  in  via  diplomatica, 
devono  portare  il  seguente  indirizzo,  cioè;  Per 
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ponente  deve  rimettere  le  parti  dinnanzi  al 
tribunale  ad  udienza  fissa.  Però  se  il  giu- 
dice delegato  trovi  necessario  od  anche  op- 
portuno di  ordinare  T esecuzione  provviso- 
ria del  provvedimento,  come  spesso  avviene 
negli  esami  testimoniali ,  per  non  mante- 
nerli, con  grave  perdita  di  tempo  e  di  spe- 
sa, in  sospeso,  ordinerà  l'esecuzione  prov- 
visoria non  ostante  la  pendenza  del  recla- 

rUngheria  propriamente  detta,  compreso  il  di- 
stretto di  Fiume,  alla  Corte  di  appello  di  Buda 
Pest;  Per  la  Croazia  e  Slavonia,  a  quella  di 
Agram;  Per  la  Transilvania,  a  quella  di  Maros 
Wasarbely. 

Ungheria.  Con  altra  circolar» 30  maggio  1875, 
venne  altresì  comunicato  che  :  a  Allo  scopo  di 
regolare  lo  scambio  delle  rogatorie  e  degli  atti 
giudiziari!  tra  l'Italia  e  TUngheria,  e  di  agevo 
lame  l'esecuzione  col  provvedere  alle  dilBcoltà 
dal  modo  di  fame  eseguire  la  traduzione,  e  ot- 
tenere il  rimborso  delle  spese  relative,  è  stato 
testé  conchiuso  tra  il  Regio  Governo  e  quello 
dell'Impero  Austro  Ungarico  un  accordo  conte- 
nuto nella  dichiarazione  scambiata  tra  essi  in 
data  dell' 11  e  del  27  scorso  aprile.  Colla  detta 
dichiarazione  si  è  stabilito,  che  le  traduzioni, 
quando  siano  necessarie,  debbono  eseguirsi  a 
cura  del  Governo  richiesto  e  che  non  sia  per  le 
medesime  dovuto  al  Govemo  richiedente  alcun 
compenso.  Ammesso  però  l'obbligo  della  tradu- 
zione nel  Governo  richiesto,  questo  Ministero 
non  ha  potuto  a  meno  di  rendersi  conto  delle 
difficoltà  che  in  molti  casi  avrebbero  incontrate 
le  autorità  giudiziarie  del  regno,  a  provvedere 
nei  singoli  luoghi  per  le  occorrenti  traduzioni 
dalla  lingua  ungherese.  Si  è  quindi  determinato 
di  concerto  col  Ministero  degli  estori,  che  le 
dette  traduzioni  si  facciano  eseguire  dalla  stessa 
regia  Legazione  pressso  il  Governo  AustroUn- 
garico,  di  modo  che  le  autorità  giudiziarie  del 
regno,  ricevendo  il  testo  della  rogatoria,  vi  tro- 
vino già  unita  la  traduzione  relativa. 

Stati  Uniti  di  àmerioa.  Da  Washington  furono 
in  data  15  aprile  1872  diramate  istruzioni  per 
le  rogatorie,  che  vennero  comunicate  con  circo- 
lare del  seguente  tenore:  «Spesso  le  lettere  ro 
gatorìe  per  la  udizione  di  testimoni  residenti 
negli  Stati  Uniti,  le  cui  deposizioni  possono  ser- 
vire a  processi  pendenti  presso  i  tribunali  esteri, 
sono  inviate  a  questo  dipartimento,  generalmente 
con  una  lettera  del  Ministero  degli  affari  esteri 
dello  Stato  straniero  o  del  suo  rappresentante 
diplomatico,  colla  quale  si  chiede  che  ad  esse 
sia  dato  corso.  Ma  non  ispetta  al  dipartimento 


mo;  salvo  nella  parte  che  infligga  una  pe- 
na, giacché  questa  evidentemente  non  è  di 
urgenza,  né  la  sua  pronta  risoluzione  giova 
air  espletamento  della  prova.  Il  reclamo , 
quando  siasi  ordinata  Tesecuzione  provvi- 
soria del  provvedimento,  e  siasi  infatti  ese- 
guita, sarà  discusso  dal  tribunale  per  i  suoi 
effetti,  dopo  che  la  prova  siasi  raccolta. 
621.   L'ultimo  comma  dell'art.  209  ag- 

di  Stato  dare  ordini  su  queste  materie.  Non  di 
rado  i  testimoni,  dei  quali  sì  chiede  la  udizione, 
dimorano  in  luoghi  così  lontani  da  questa  Città 
(Washington)  che  sarebbe  impossibile  avere  la 
dichiarazione  in  tempo  utile.  Per  il  che,  sembra 
necessario  mandare  questa  circolare  alla  quale 
sono  uniti  gli  atti  del  Congresso  che  regolano 
la  udizione  dei  testimoni  in  questi  casi.  Altre  utili 
informazioni  sullo  stesso  argomento  si  trovano 
nelle  seguenti  Utruzioni.  —  Le  Corti  di  circolo 
degli  Stati  Uniti  si  tengono  in  ciascuno  Stato  ; 
e  nei  paesi,  ove  in  ciascuno  Stato  si  tengono  le 
dette  Corti,  è  stabilita  in  permanenza  una  Cun- 
celleria;  sicché  dirigendo  una  comunicazione  a 
quel  tribunale,  la  formola  acconcia  sarebbe:  — 
Alla  Corte  di  circolo  per  lo  Stalo  di  Maine,  New- 
Yorck,  Virginia,  ecc.— Le  Corti  degli  Stati  Uniti 
sono  nei  paesi  designati  nel  seguente  elenco... 
(segue  l'elenco  degli  Stati  e  delle  Città  ove  han 
sede  le  Corti).  Indi  segue: 

fl  Vi  è  pertanto  almeno  una  Corte  di  distretto 
in  ciascuno  Stato;  in  molti  Stati  ve  ne  ha  due 
distretti,  queste  sono  in  taluni  chiamate  setten- 
trionale e  meridionale;  in  altri  orientele  ed 
occidentele;  in  uno,  settentrionale,  meridionale 
ed  orientale;  in  un  altro,  settentrionale,  medio 
e  meridionale  ;  ed  in  un  altro  finalmente,  orien- 
tale, medio  ed  occidentale.  I  cancellieri  di  que- 
ste Corti,  rispettivamente  sono  autorizzati  dalle 
leggi  degli  Stati  Uniti  a  ricevere  deposizioni  e 
possono  opportunamente  essere  di  ciò  incaricati 
con  lettere  rogatorie,  che .  restituite ,  debbono 
servire  ai  Uibunali  stranieri.  Le  lettere  roga- 
torie possono  essere  indirizzate  al  giudice  o 
della  Corte  di  circolo  degli  Stati  Uniti  per  lo 
Stato  di...  0  della  Corte  di  distretto  degli  Stati 
Uniti  pel  distretto  di...  (indicando  lo  Stato),  pre- 
gando il  giudice  di  quella  Corte  di  nominare  e 
destinare  l' incaricato ,  e  possono  anche  essere 
dirette  allo  stesso  incaricato.  La  lettera  o  l'in- 
volto deve  in  ogni  caso  esser  diretto  al  Cancel- 
liere della  Corte  del  distretto  o  circolo,  a  cui  é 
indirizzatala  lettera  rogatoria.  L'ufficio  del  can- 
celliere è  nel  luogo  ove  la  Corte  tiene  le  sue 
sedute  ». 
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COMMENTARIO   DBL   COD.  DI  PROC.   CIV. 


giunge ,  che  :  a  II  difetto  di  reclamo  non 
convalida  l'operato,  quando  il  giudice  ab- 
bia ecceduto  i  limiti  delle  sue  attribuzioni  ». 
Ed  è  giusto ,  poiché  il  giudice  che  agisce 
senza  giurisdizione ,  smette  la  sua  qualità 
di  giudice,  oltrepassa  il  mandato,  e  quindi 
in  ogni  tempo  può  essere  disconosciuto. 

622.  Altre  forme  prescrivono  pure  gli 
articoli  210  e  seguenti  che  non  hanno  bi- 
sogno di  essere  illustrate.  Così  è  prescritto 
che  la  surrogazione  del  giudice  delegato 
debba  sempre  farsi  con  provvedimento  del 
presidente.  Che  per  ciascuna  prova  debba 
farsi  un  processo  verbale,  il  quale  dev'esser 
prodotto  in  causa  per  copia;  avvertendo  che 
quando  siasi  delegato  un  giudice  che  non 
appartenga  al  tribunale  delegante ,  il  suo 
cancelliere  deve  immediatamente  trasmet- 
tere il  processo  verbale  in  originale  alla 
cancelleria  della  detta  autorità  giudiziaria. 

623.  Si  provvede  poi  dall'art.  211  a  che 
sia  nominato  un  interprete  che  riferisca  le 
deposizioni  di  persone  che  non  conoscano 
la  lingua,  o  che  la  sua  lingua  non  sia  in- 
tesa dagli  uffiziali  che  intervengano.  Que- 
sto interprete,  che  deve  prestar  prima  giu- 
ramento di  fedelmente  spiegare  le  domande 
e  riferire  le  risposte,  deve  essere  maggiore 
di  età,  e  non  può  essere  scelto  fra  i  giudici, 
uè  tra  gli  uffiziali  intervenienti  all'atto,  né 
tra  i  testimoni  della  causa;  deve  essere  una 
persona  estranea  ed  indifferente,  per  evitare 
ogni  menomo  sospetto.  E  tutto  ciò  si  deve 
far  constare  nel  processo  verbale,  il  quale 
sarà  sottoscritto  eziandio  dall'  interprete , 
quando  lo  possa.  Questa  disposizione  si  deve 
osservare  in  tutte  le  sue  parti  a  pena  di  nul- 
lità, come  prescrive  il  susseguente  artico- 
lo 214. 

624.  Passa  poi  la  legge  a  provvedere,  nel- 
Tart.  213,  all'interrogazione  di  un  sordo, 
ovvero  di  un  muto ,  o  di  un  sordo-muto , 
e  stabilisce,  che  al  sordo  si  presentano  in 
iscritto  le  domande  o  le  osservazioni  del- 
l'autorità giudiziaria,  ed  egli  dà  le  sue  ri- 
sposte verbali.  Al  muto  si  fanno  verbal- 
mente le  domande  e  le  osservazioni ,  ed 
egli  risponde  in  iscritto.  Al  sordo-muto  poi 
si  fanno  le  domande  e  le  osservazioni  in 
iscritto,  ed  egli  risponde  in  iscritto.  Le  do- 
mande e  le  risposte  in  iscritto  debbono  es- 
sere unite  al  processo  verbale;  le  altre  si 


menzionano  come  ogni  altra  deposizione 
nel  processo  verbale  medesimo. 

Nel  caso  poi  il  sordo,  o  muto  o  sordo- 
muto non  sappia  leggere  o  scrivere,  l'au- 
torità giudiziaria  gli  nomina  uno  o  più  in- 
terpi*eti ,  secondo  le  circostanze ,  scelti  di 
preferenza  tra  le  persone  abituate  a  trat- 
tare con  esso.  —  Ma  a  riguardo  del  giura- 
mento ed  a  riguardo  delle  persone  che  pos- 
sono esser  nominate  a  fare  da  interpreti , 
sono  applicabili  le  stesse  disposizioni  del- 
l'art.  212.  Dovendosi  tutto  osservare  esat- 
tamente ed  a  pena  di  nullità,  come  dice 
l'art.  214. 

625.  Gli  articoli  213  e  214  dicono  chela 
nomina  degl'interpreti  si  deve  fare  dall'au- 
torità  giudiziaria;  questa  generica  designa- 
zione potrebbe  lasciare  il  dubbio  a  chi  com- 
petesse tal  nomina,  all'autorità  giudiziaria 
delegante,  ovvero  al  giudice  delegato;  ma 
tosto  il  dubbio  si  dilegua  e  si  comprende 
facilmente  che  la  nomina  compete  al  giu- 
dice delegato,  perchè  è  costui  che  deve  in- 
terrogare la  persona  eh'  è  in  condizione  di 
non  esser  compresa ,  e  perchè  quando  si 
ordina  la  prova  dall'autorità  giudiziaria 
delegante ,  sempre  avviene  che  le  persone 
da  interrogarsi  non  sono  state  ancora  date 
in  nota.  D' altronde ,  è  il  giudice  delegato 
quello  eh' è  in  grado  di  conoscere  ed  ap- 
prezzare quelle  circostanze  che  gli  articoli 
suddetti  vogliono  che  siano  valutate. 

626.  Infine,  un'ultima  disposizione,  quella 
dell'art.  215,  non  ha  bisogno  di  spiega;  essa 
dispone,  che:  a  Quando  la  parte,  il  testimo- 
ne 0  il  perito  chiamati  a  rispondere  ad  un 
interrogatorio ,  a  prestare  giuramento ,  a 
deporre ,  o  riferire  verbalmente  all'  udien- 
za, giustifichino  l'impossibilità  di  presen- 
tarsi nel  giorno  assegnato,  il  presidente  o 
il  giudice  delegato  stabilisce  un  altro  gior- 
no nel  termine  prescritto  per  l'esecuzione 
della  prova ,  o  si  trasferisce  all'  abitazione 
della  parte,  del  testimone  o  del  perito  per 
riceverne  le  dichiarazioni  ».  Lo  che  deve 
farsi  sempre  quando  la  persona  è  inferma 
e  non  vi  è  il  tempo  sufficiente  pel  termine 
della  prova ,  a  meno  che  questo  termine 
non  si  voglia  prorogare.  Il  tutto  dipendente 
dall'  estimazione  del  giudice  delegato. 

L'art,  medesimo  aggiunge:  «  Se  l'abita- 
zione sia  distimte  dalla  sede  del  giudizio. 
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o  si  trovi  nella  giurisdizione  di  un'altra 
autorità  giudiziaria ,  si  provvede  a  norma 


dell'art.  208  ».  Ossia  per  delegazione  come 
sopra  abbiamo  spiegato. 


Dell*  interrogatorio  delle  parti- 

§  1.  del  Cod.  di  proc.  civ. 


Esporremo  in  sei  Articoli  la  trattazione 
intorno  all'interrogatorio  delle  parti.  Fare- 
mo nel  1.**  le  considerazioni  generali;  Nel  2.** 
diremo  delle  persone  che  possono  interpellare 
0  possono  essere  interpellale  per  mezzo  degli 
interrogalorii  ;  Nel  3.*^  parleremo  del  soggetto 


e  mateì'ia  degli  interrogalorii;  Nel  4.®,  degli 
effetti  giuridici  degli  interrogatorii  ;  Nel  5.", 
dei  vizii  della  confessione  giudiziale  e  della 
sua  ritrattazione;  Nel  6,^  finalmente  discor- 
reremo del  procedimento  aW  intei^rogatorio. 


Art.  1. 
Considerazioni  preliminari. 

Sommario.  —  627.  Della  confessione  giudiziale  come  ogpetto  delle  leggi  di  procedura.  —  628.  Le  euitiones  inter- 
rogatoriae  di  Roma  antica.  —  Posizioni,  giuramento.  Pormola  adottata  dalla  giurisprudenza  canonica.  —  629. 
Rito  moderno;  esclusione  del  giuramento. 


627.  La  legge  di  procedura  non  si  occu- 
pa, né  può  occuparsi  della  confessione  delle 
parti,  di  cui  si  occupa  il  Cod.  civile;  ma 
si  può  giungere  alla  confessione  mediante 
l'interrogatorio,  e  questo  regola  il  Cod.  di 
proc.  civ.  —  Il  procedimento  è  semplice , 
unico  il  mezzo  :  Pinterrogazione,  La  interro- 
gazione 0  interrogatorio,  detto  anche  audi- 
zione categorica,  è  un  atto  giudiziario  fatto 
ad  istanza  di  una  delle  parti,  all'effetto  che, 
mediante  le  risposte  dell'altra  parte  sopra 
questioni  ad  essa  proposte ,  emerga  la  ve- 
rità dei  fatti  che  l'interrogante  ha  basati 
in  una  formola  articolata. 

La  confessione  è  stragiudiziale  o  giudiziale 
(Art.  1355  Cod.  civ.).  Quella  si  manifesta  in 
un  modo  qualunque  ed  ha  quell'effetto  che 
può  logicamente  avere  (Art.  1357  Cod.  civ.), 
il  valore  di  questo  è  fissato  dalla  legge 
(Art.  1356  d.  Cod.).  Essa  fa  piena  prova 
contro  colui  che  l'ha  fatta.  Un  rapporto 
evidente  riunisce  questa  legge  col  para- 
grafo intestato  del  Cod.  di  proc.  civile  che 
ne  descrive  le  modalità ,  quale  condizione 
del  carattere  giudiziale  della  prova. 

A  Roma  usavansi  in  antico  le  actiones  in- 
terrogatoriae,  le  quali  consistevano  in  sem- 
plici interrogazioni  da  cui  prendeva  comin- 
ciamento  il  giudizio ,  interrogazioni  che , 
come  altri  disse,  si  facevano  ante  litis  con- 


testationem.  Le  actiones  interrogatoriae  erano 
già  cadute  in  dimenticanza  al  tempo  di 
Callistrato  ,  come  questo  giureconsulto 
dichiara  nel  Fram.  lib.  2,  edict.  monitor,  l. 
de  interrogai,  in  jur.  fac.  Ma  la  facoltà  di 
provocare  la  comparsa  personale  della  parte 
contraria  e  di  volgerle  domande  che  il  pre- 
tore obbligava  ad  esaurire ,  era  uno  dei 
mezzi  più  vivaci  e  riconosciuti  più  utili  del 
procedimento;  ed  in  ciò  molta  latitudine 
d'arbitrio  era  data  al  giudice.  L.  11,  L.  21, 
De  interrog.  La  verità  era  lo  scopo;  ma  se 
non  si  stringeva  che  una  menzogna,  colui 
che  mancava  a  questo  dovere  dell'  uomo 
onesto  perdeva  dei  diritti,  o  era  colpito  da 
pena.  L.  4,  L.  7,  L.  11,  §  1,  2,  9.  La  pena 
ordinaria  del  mendacio  era  di  sopportare 
per  intero  l'azione  che  non  avrebbe  sop- 
portata che  in  parte.  Questo  procedimento 
riguardava  la  formazione  della  prova ,  col 
preciso  intento  dei  Codici  moderni;  men- 
tre le  azioni  interrogatorie  tendevano  a  sta- 
bilire dei  fatti  preliminari  che  servivano 
di  scorta  all'  attore  per  moderare  le  sue 
domande  (Heinec,  Antiq.  LL.  1,  4,  7,  8, 
11,  §  3,  £f.,  cte  inUrrog.). 

628.  Preponderando  il  principio  ecclesia- 
stico, la  dottrina  del  giuramento  invase  i 
giudici].  Il  giuramento  di  calunnia  assicu- 
rava la  lealtà  dell'attore;  il  jusjurandum 
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malitiae  preveniva  le  male  arti  dei  litigan- 
ti ;  lecito  era  interpellare  la  parte  contra- 
ria sui  fatti  controversi,  ma  si  tornava  da 
capo  col  giuramento  con  cui  l'interrogato 
doveva  accompagnare  le  sue  risposte.  Que- 
sto ramo  della  giurisprudenza  pratica  en- 
trava veramente  in  una  nuova  fase,  mentre 
gl'in  ter  rogatorii  si  cambiarono  in  posizioni; 
voce  inusata  ai  giureconsulti  romani,  e  in- 
trodotta dalle  leggi  canoniche  [Gap,  statutum 
de  confess.  in  6.®,  cap,  un,  de  litis  contest.)  e, 
secondo  Bartolo  ,  già  consuetudinaria  del 
foro  (1).  Ammettendosi  in  quelle  consuetu- 
dini eziandio  altre  forme  di  giuramenti, 
come  il  decisorio  e  il  suppletorio,  ritenute 
più  gravi  e  solenni ,  quello  delle  posizioni 
si  ridusse  alle  proporzioni  di  un  giuramen- 
to di  credulità:  sembrando  la  formula  credo 
0  non  credo,  solita  ad  usarsi  dal  risponden- 
te ,  mirasse  a  diminuire  in  certo  modo  la 
responsabilità  morale  e  giuridica  degP  in- 
terrogati ,  tanto  è  vero  che  dopo  la  nega- 
tiva poteva  di  nuovo  cimentarsi  la  sua  co- 
scienza con  un  partito  decisivo,  come  allora 
chiamavasi.  Per  cui  disputavano  i  giuristi 
se ,  mancando  al  vero ,  potesse  il  rispon- 
dente essere  colpito  da  una  querela  di  sper- 
giuro; il  che  da  sommi  uomini,  come  da  un 
Baldo,  da  un  Panormitano,  da  un  Menocchio 
era  negato.  E  benché  molti  altri  t^^nessero, 
più  severi,  la  sentenza  opposta,  quest'arti- 


colo di  quistione  non  fu  mai  deciso  da  ve- 
runa legge,  e  pendeva  ancora  sul  Regola- 
mento romano,  che,  ossequente  alle  dot- 
trine ecclesiastiche ,  aveva  raccolta  questa 
pratica,  quando,  sono  pochi  anni,  cessò  dì 
regnare  in  quelle  provincie. 

La  stessa  pratica  era  stata  sanzionata  in 
Francia  da  una  legge  che  fu  la  ordinanza 
di  Luigi  XII  nel  1499.  La  formula  del  credit 
vel  non  credit  cadde  in  seguito  di  un*  altra 
ordinanza  del  1559.  Ma  il  giuramento  fu 
conservato.  Il  Claro  ,  e  in  tal  uomo  deve 
far  meraviglia ,  si  opponeva  a  questa  pro- 
fanazione religiosa  con  parole  degne  di  ri- 
cordanza—  mihi  certe  haec  pratica  numquam 
placuit  quia  est  manifesta  occasio  perjurii. 
L'autorità  del  Lamoignon  non  bastò  a  vin- 
cere questo  abuso,  in  tempi  in  cui  davasi 
il  giuramento  persino  agli  accusati;  ma 
disparve  col  Codice. 

629.  Ora  questo  mezzo  di  prova  si  distin- 
gue essenzialmente  dal  giuramento,  che  è 
soggetto  di  un  successivo  paragrafo  del  no- 
stro Cod.  di  proced.,  che  per  dirlo  di  pas- 
saggio ,  ha  corretto  la  metodica  del  suo 
modello,  il  Codice  francese,  ravvicinando 
questi  due  mezzi  di  prova  che  basano  tut- 
tavia in  un  principio  comune  :  la  facoltà 
di  tentare  il  vero  nella  coscienza  dell'av- 
versario. 


Art.  2. 

Delle  persone  che  possono  interpellare  o  possono  essere  interpellate 
per  mezzo  degli  interrogatorii. 

Sommario.  —  630.  Il  testo  nella  sua  generalità  comprende  ogni  sorta  di  persone. —  631.  Eccezioni.  DelP  interro- 
gatorio del  tutore  e  dei  fatti  personali  del  minore.  —  632.  Se  non  essendo  in  causa  che  il  marito,  la  moglie 
possa  essere  giudiciariamente  interpellata  sugli  affari  delfumministrazione  comune. 


630.  L'articolo  216  Cod.  di  pr.  civ.  sem- 

(1)  Le  posizioni  sono  proposizioni  di  fondo,  che 
costituiscono  in  aggravio  del  ponente  altrettante 
confessioni  giurate;  invece  le  interrogazioni  fiunt 
regtdariter  circa  praeparatoria  judicii,  seu  circa 
aliquem  articulum  emergenlem  anle  contestationem 
liiis.  II  verbo  ponere  portava  fermare,  stabilire; 
mezzo  pericoloso,  al  quale,  per  consiglio  dei  pra- 
tici, era  da  preferirsi  il  mezzo  degl' interroga- 
torii, il  che  prova  che  tratta  vasi  di  due  mezzi 
diversi.  Fra  l'uno  e  l'altro  corre  eziandio  questo 


bra  nel  proposito  di  sfuggire  ogni  questio- 

divario,  che  colui  che  non  risponde  alle  posi- 
zioni, confessa  il  fatto;  se  non  risponde  agl'in- 
teiTogatorii,  si  ritiene  averli  ammessi  o  negati, 
secondochè  giovi  alPinterrogante.  Non  è  mera- 
viglia se  questo  fragile  tentativo  fu  col  tempo 
abbandonato;  e  le  posizioni,  giurate  o  non  giu- 
rate, rimasero  padrone  del  campo  (Coetius,  Ode- 
FRED.,  Jacob,  de  Arena,  Ubert.  de  Rob.  Sbp. 
MioH.  de  posit.  Cavagm.  sup.  decr.  Mont,  Ferrar. 
Bubr.  de  posit,). 


Digitized  by 


Google 


DELLA   PROVA  -  INTERROGATORIO   DELLE   PARTI 


305 


ne:  esso  dice  semplicemente  cosi — la  parte 
cìie  vuole  interrogare  Faltra  sopra  fatti  relativi 
alla  cai^a ,  deve  dedurli  specificatamente  per 
articoli  separati:  (art.  272;  Cod.  frane;  ar- 
ticolo 324;  Napoli  418;  Parma  386). 

L'articolo  esclude  la  facoltà  d'interrogare 
un  terzo  (estraneo  al  giudizio};  esclude  la 
facoltà  d' imporre  interrogatori!  d'  ufficio, 
e  su  questo  non  si  sollevano  quistioni.  I 
dubbii  che  s'incontrano,  versano  piuttosto 
sopra  certe  condizioni  speciali  dei  litiganti 
e  sopra  la  materia  che  loro  si  propone. 
Lange,  Rodier,  Delaporte  (t.  1,  p.  309)  ed 
altri,  fanno  a  tutto  questo  una  eccezione, 
a  riguardo  del  tutore  interrogato  sui  fatti 
del  suo  pupillo  ;  e  della  donna  quando  la 
causa  si  tratta  in  contesto  del  marito  sopra 
diritti  che  le  'sono  relativi ,  o  sopra  beni 
della  comunione. 

Come  osserva  anche  il  Dalloz  [Répert, 
LueìTogat.  n®  14  e  segg.),  è  malagevol  cosa 
liberarsi  da  così  assoluto  disposto  com'  è 
quello  della  legge  che  non  eccettua  persona 
dall'  obbligo  di  rispondere.  In  effetto  ,  se- 
condo il  giusto  avviso  del  Chauveau  ,  se 
parliamo  del  tutore,  non  è  lui  che  possa 
chiamarsi  un  terzo  trattandosi  di  un  mi- 
nore ch'egli  rappresenta.  Il  tutore  adun- 
que, in  principio  generale,  può  essere  in- 
terrogato sui  fatti  del  pupillo. 

631.  Per  altro  deve  intendersi  sotto  lo 
scudo  di  una  distinzione:  che  i  fatti  riguar- 
dino l'amministrazione  del  tutore.  Se  in- 
vece non  concernono  che  i  fatti  personali 
del  minore ,  gì'  interrogatorii  dovi*ebbero 
rigettarsi,  perchè  la  confessione  del  tutore 
non  potrebbe  nuocergli.  Crediamo  che  in 
questo  modo  possa  aversi  per  buona  la  dot- 
trina del  PiGEAU  (Comm.,  t.  1 ,  p.  229).  E 
pensiamo  contro  il  Chauveau  (Qu.  1224),  il 
quale  stima  potersi  interrogare  il  tutore  , 
salvo  il  non  far  conto  alcuno  delle  sue  ri- 
sposte (1). 

Il  BoNCENNE  fa  un'altra  distinzione,  che 
noi  avvisiamo  potersi  adottare.  I  fatti  del- 
l'amministrazione si  considerano  come  per- 
sonali al  tutore,  e  su  questi  può  esser  in- 
terrogato.  Ma  se  mi  ponete  dei  fatti  che 


(1)  Sed  an  et  ipsos  procuralores  vel   curalores 
fateri  sufficiat ,  videamus  ?  Et  non  pulo  suficere. 


Ulpiano,  Fram,  6,  §  4,  de  confess. 
Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  eiv.  Voi.  IV. 


riguardano  piuttosto  l'autore  del  pupillo, 
e  dei  quali  si  pretende  abbia  scienza  il  tu- 
tore, gli  interrogatorii  non  potranno  aver 
luogo,  mentre  la  confessione  del  tutore  non 
potrebbe  mai  essere  decisiva  nella  quistione 
(Chap,  XX J,  de  V  interroga . 

Il  minore  emancipato  può  essere  inter- 
rogato sui  fatti  che  riguardano  gli  oggetti 
di  cui  può  disporre  (Boncenne  ivi). 

632.  La  soluzione  del  quesito  che  si  pro- 
pone rapporto  alla  donna  maritata,  sem- 
bra già  preparata  da  tempo  lunghissimo 
(  Pratica  d'  Imbert  ,  la  cui  prima  edizio- 
ne è  del  1542.  Decisione  del  Parlamento 
di  Parigi  7  gennaio  1550,  citata  dal  Rebuf- 
Fi).  Autori  e  Tribunali  concordano  in  gran 
numero  a  dire,  che  la  donna  può  senza  al- 
cun dubbio  essere  interrogata,  ancorché  il 
marito  si  trovi  solo  in  causa  per  affari  e 
azioni  che  riguardano  la  moglie  o  ha  in 
comune  con  essa.  Parlando  di  questo  ul- 
timo caso  ,  se  il  marito  è  in  causa  come 
capo  dell'associazione,  sparirebbe  forse  il 
diritto  e  l'interesse  della  moglie?  Curiosa 
avvertenza  di  quel  commentatore  è  questa: 
che  la  verità  potrà  meglio  risplendere  ne 
detti  della  donna  che  del  marito,  che  forse 
è  una  volpe  vecchia  di  avvocato ,  non  fa- 
cile a  trarsi  nella  rete  !  Neppure  la  dotalità 
potrà  impedire  questo  esperimento,  per  lo 
interesse  che  la  donna  vi  ha ,  anche  rap- 
porto ai  frutti  pei  quali  si  sostiene  la  fa- 
miglia (Boncenne). 

Alcuno  ha  obiettato  (Dalloz)  che  la  donna 
non  è  in  causa;  ma  è  calzante  la  risposta 
che  può  bene  esservi  chiamata  nel  flagrante 
suo  interesse  (Carré-Chauveau,  Quest.  1224). 

Giova  però  non  anticipare  con  regole  in- 
variabili il  criterio  del  giudizio  in  una 
materia  di  fatto  che  s'informa  dalle  cir- 
costanze. Di  che  la  Corte  d'Orléans  (Arr. 
IO  juillet  1810;  Sir.  e  /.  Av.,  t.  14,  p.  712) 
decise  che  la  moglie  non  poteva  esser  co- 
stretta di  rispondere  a  interrogatorio  sui 
fatti  di  colpe  e  negligenze  rimproverate  al 
marito ,  ma  estranei  sia  al  comune  com- 
mercio degli  sposi,  sia  all'interiore  ammi- 
nistrazione della  famiglia,  eziandio  che  la 
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azione  dei  danni  e  interessi,  risultanti  da  tali 
fatti,  sia  per  ricadere  sulla  comunione  (Ij. 
Certamente  le  variazioni  che  si  riscon- 
trano in  decisioni  posteriori  dipendono  dalla 
varietà  delle  specie  che  si  sono  presentate 
al  giudizio  dei  tribunali.  Onde  può  risol- 


versi francamente  che  il  principio  è  stabi- 
lito qvoad  persanam;  se  non  che  dalla  per- 
tinenza della  materia,  in  quanto  possa  dirsi 
personale  alla  donna  o  influente  nella  qui- 
stione,  dipenderà  l'ammissione  degli  inter- 
rogatorii. 


Art.  3. 


Del  soggetto  e  materia  degl*  interrogatorii. 


Sommario. — 633.  La  materia  degrinterrogatori  non  è  defioita  nel  testo;  ma  ha  i  suoi  limiti  nella  ragione  e  nella 
giurisprudenza. — 634.  Degl'interrogatori i  che  versano  sul  diritto. — 635.  Interrogatorii  le  cui  risposte  non  po- 
trebbero stabilire  una  prova  influente  sulla  decisione.  —  636.  Se  si  ammettano  gì"  interrogatori  contro  o  a 
dichiarazione  dell'atto  pubblico.  —  637.  Conclusione.  —  638.  Tendenza  notevole  dei  tribunali  ad  aoimettere 
gP interrogatorii  eziandìo  nelle  questioni  nelle  quali  è  interessato  l'ordine  pubblico.— 639.  Delle  interpellanze 
dirette  o  indirette  relative  ad  atti  immorali  e  turpi;  e  come  nelle  circostanze  del  fatto  si  modifichi  la  teoria. 


633.  La  nostra  legge  non  qualifica  la  ma- 
teria deir  interrogatorio.  Il  Regolamento 
romano  dice  nel  §  755:  «  La  legge  permette 
a  ciascuna  delle  parti  di  desumere  le  prove 
dei  fatti  relativi  alla  causa  dalla  confessione 
giudiziale  dell'altra  parte».  Ciò  era  ben 
detto,  il  concetto  di  relazione  era  ad  ogni 
modo  implicito  nella  legge;  ma  che  dirassi 
della  materia?  Ogni  materia,  senza  distin- 
zione, potrà  esser  soggetto  d'interrogazione 
giudiziale? 

Bisogna  escludere  1**  quelle  interrogazioni 
che  versano  sul  diritto  ;  2®  che  ammesse 
non  potrebbero  stabilire  una  prova  influente 
nella  decisione;  3^  che  siano  in  opposizione 
con  un  atto  pubblico,  tendenti  a  distrug- 
gere la  veracità  materiale;  4*  o  che  abbiano 

(i)  Autori  che  non  consentono  in  modo  ai«so- 
luto,  ma  procedono  coi  debiti  riguardi  alla  esi- 
genza dei  casi  pratici  :  Pigeau,  Comm  ,  tom.  1, 
pag.  583;  Fayard  db  Lanqlade,  t.  3,  pag.  113, 
n.  1;  Demiau-Ceouzillhao,  p.  275;  Dalloz,  t.  9, 
p.  571;  Delaportb,  t.  1,  p.  309;  GAERè-CHAUVEAU, 
concordi  nella  Qu,  1224;  Corti  di  appello,  Bru- 
xelles 4  febb.  1813.  Poitiers  13  febbr.  1827.  In 
linea  di  massima  per  la  reiezione  degli  interro- 
gatorii proposti  alla  moglie,  esistendo  solo  il 
marito  in  causa  nella  quale  si  disputa  sull'am- 
ministrazione dei  beni  di  lei,  sentenziarono  la 
Corte  di  Caen  10  apr.  1823,  e  di  Metz  16  giugno 
1827.  Forse  così  esigeva  la  materia  specifica  : 
forse  sMngannarono:  c'inganniamo  così  spesso  ! 

(2)  Per  due  principali  ragioni  la  pratica  antica 
ammoniva  non  doversi  accogliere  le  posilioncs 


per  iscopo  la  confessione  di  atti  profonda- 
mente immorali,  o  involventi  delitto. 

634.  1**  Interrogazioni  che  versano  sul  di- 
ritto. 

La  giurisprudenza  antica  è  concorde  nel 
rigettare  le  posizioni  che  hanno  per  oggetto 
e  termine  quistioni  di  diritto  (2). 

Due  ragioni  principalmente  si  allegano: 
1®  che  r  indole  delle  posizioni  riguarda  la 
prova  di  fatto  ;  2®  che  la  prohatio  juris  è 
cosa  superflua,  anzi  vana  ed  assurda,  poi- 
ché il  diritto  è  una  nozione  ideale,  obbiet- 
tiva, per  sé  esistente,  et  probatione  non  in- 
diget  (Fram,  tilt.,  de  jurejur,J.  E  questa  se- 
conda ragione  vale  anche  la  prima.  Pro- 
pone materia  di  diritto  colui  che  dirigendo 
0  no  le  sue  interrogazioni  sulla  formazione 

juris:  1.  perchè  jus  non  est  probandum  avendo 
la  sua  prova  in  sé  stesso;  2.  perchè  le  posizioni 
son  mezzo  a  liberare  il  pretendente  dall'onere 
della  prova,  e  questo  non  è  mai  che  possa  otte- 
nersi provocando  l'avversario  ad  una  manifesta- 
zione puramente  giuridica.  Qualche  dottrina  mo- 
dificando il  rigore  della  teoria  (che  portata  sul 
campo  del  fatto  è  costretta  sempre  a  ceder 
terreno)  dava  ricetto  alla  posilio  juris  dove  il 
diritto  non  si  presentasse  come  una  conseguenza 
del  fatto,  obbietto  principale  dell'interrogazione. 
Esempio:  a  Hai  tu  posseduto  il  fondo  A,  per  tanto 
tempo,  in  forza  del  tal  titolo,  di  buona  fede  e 
senza  interruzione  ?  »  quanto  dire:  a  È  prescrit- 
tivo il  tuo  possesso  ?  »  Questa  dottrina  è  del 
Gio.  Andrea,  Addii,  ad  speculat,  e  del  Moscardus, 
Prob,  conci.  117. 
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o  esistenza  di  im  contratto ,  di  un  testa- 
mento, domanda  se  Tatto  siasi  fatto  in  con- 
formità al  diritto  (dottrina  della  Speculai., 
in  tit.  de  posit,).  Ogni  risposta,  concluden- 
te, di  fatto,  determina  o  scioglie  un  rap- 
porto giuridico,  ma  non  già  a  giudizio  della 
stessa  parte.  L^  esistenza  della  paternità  e 
delia  figliazione,  di  una  formale  interdizio- 
ne, di  un  matrimonio,  potrebbe  forse  sta- 
bilirsi in  base  di  una  confessione  o  di  un 
giuramento?  (V.  Toullier,  tom.  19,  n*  378 
e  nostro  comment.  del  Cod.  civ.  Della  con- 
fessione delle  parti,  voi.  15). 

635.  2**  Interrogatori i  le  cui  risposte  non  po- 
trebbero stabilire  una  prova  influente  nella  de- 
cisione. 

Intorno  all'oggetto  degl' interrogatorii  è 
molto  esteso  l'arbitrio  dei  magistrati.  La 
pertinenza  delle  materie  è  un  vero  apprez- 
zamento di  fatto  indeterminabile  dalla  legge 
generale.  Ulpiano  disse  stupendamente  — 
ubicumque  judicem  aequitas  moverit ,  aeque 
oportere  fieri  interrogationem,  dubium  non  est. 
(Fram.  ^/,  de  interr.  in  jure  fac.J. 

Una  regola  era  data ,  che  V  interrogato 
non  fosse  astretto  a  rispondere  che  del  fatto 
proprio,  non  mai  dell'altrui  [Fram.  4  e  9, 
§  4,  eod.). 

Non  havvi  nessun  dubbio  su  questa  mas- 
sima. I  fatti  devono  essere  personali,  come 
superiormente  si  notava,  la  nostra  coscienza 
è  per  noi  ;  la  coscienza  è  essenzialmente 
individuale  (Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  533. 
Arrét  Cour  d'Amiens,  6  maggio  1826). 

La  pertinenza  inveivo  il  concetto  della 
concludenza:  non  è  pertinente  alla  causa  la 
materia  che  non  ha  attitudine  ad  influire 
sulla  decisione  finale  della  causa.  Se  l'in- 
terrogato risponde  affermando  gli  articoli 
o  col  suo  silenzio  gli  approva ,  tutto  ciò 
formerà  una  prova  a  danno  suo  ?  Ecco  la 
ipotesi  che  bisogna  mandare  innanzi.  É 
molto  facile  e  molto  comune  il  servirsi  di 
questo  mezzo  per  tenere  in  vita  sino  ad  un 
certo  tempo  le  cause  cattive.  Un  esempio  di 
inconcludenza  accenna  il  Chauveau.  Se  Ti- 
zio ammette  il  debito  che  l'attore  gli  ascri- 
ve ,  ma  sostenga  di  averlo  soddisfatto ,  a 


(l)  Regolamento  romano  10  novem.  1834.  a  1 
giudici  dovranno  conoscere  se  i  fatti  sono  con- 


che inviargli  delle  interrogazioni  al  fine  di 
provare  la  creazione  del  debito?  Onde  savia 
sentenza  fu  quella  della  Corte  di  Bruxelles 
(27  ixìugno  1823,  Jour.  di  detta  Corte  1823. 

2,  79),  che  dichiarò  non  essere  ammissibili 
gì' interrogatorii  su  fatti  ed  articoli  il  cui 
valore  è  subordinato  alla  esistenza  di  un 
fatto  principale  che  è  il  problema  della 
causa;  avvegnaché  in  tale  stato  di  cose  le 
risposte  non  potrebbero  fornire  argomento 
di  concludente  induzione  (1). 

636.  3**  Degli  interrogatorii  in  quanto  siano 
da  ammettersi  o  no,  contro  Patto  pubblico. 

Il  silenzio  inconcepibile  sì  della  legge 
francese  che  della  italica  nostra  rende  pos- 
sibile una  quistione.  Onde  scrittori  insigni 
hanno  potuto  argomentare,  che  se  la  legge 
non  fa  eccezioni ,  non  sia  lecito  crearne  : 
quindi  essere  ammissibili  gì' interrogatorii 
anche  a  fronte  dell'atto  pubblico  (Berriat- 
Saint-Prix,  p.  312;  Favard  de  Langlade,  t. 

3.  p.  113,  ed  altri).  Il  che,  se  generica- 
mente è  vero,  conviene  però  por  mente  che 
gli  interrogatorii  non  tendano  ad  attaccare 
la  verità  dell'atto,  di  maniera  che  se  l'as- 
sunto fosse  provato,  importerebbe  una  con- 
danna di  falso  a  danno  del  pubblico  uQi- 
cìale.  Questa  dottrina  limitativa,  sostenuta 
dal  Pigeau,  Dalloz  e  Chauveau,  è  verissi- 
ma; e  a  dissipare  ogni  nebbia  di  dubbio 
pare  a  noi  sommamente  acconcio  l'articolo 
1319  del  Cod.  nap. ,  al  quale  si  conforma 
il  nostro  art.  1317:  «L'atto  pubblico  fa 
piena  fede  della  convenzione  ecc.  Ciò  nono- 
stante, nel  caso  di  querela  di  falso  promossa 
in  via  di  doma/iìda  principale  V  esecuzione 
dell'atto  impugnato  per  falso  verrà  sospesa 
col  mandato  di  cattura;  e  nel  caso  in  cui 
Vaccusa  di  falso  fosse  promossa  per  incidente, 
ì  tribunali  potranno,  a  norma  delle  circo- 
stanze, sospendere  provvisoriamente  la  ese- 
cuzione dell'atto».  Ciò  a  noi  sembra  di 
una  estrema  evidenza.  L'  atto  pubblico  fa 
piena  fede,  perchè  si  considera  come  la  ve- 
rità, ed  è  sempre  la  verità  finché  sia  pro- 
vato falso  :  solo  in  caso  di  sospetto  grave 
si  sospende  la  sua  virtù  esecutiva,  ma  sem- 
pre sotto  la  pressione  di  un'accusa  di  falso, 

eludenti,  potranno  riformare  grinterrogatorii,  e 
I  surrogarne  altri  che  crederanno  più  opportuni  ». 
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in  presenza  di  un  mandato  di  cattura ,  o 
altre  circostanze  gravi.  Come  potrebbero 
ammettersi  interrogatorii  diretti  a  provare 
che  non  si  è  stipulato  un  istrumento  pub- 
blico, 0  che  Tatto  materialmente  non  esi- 
ste ?  Il  Regolamento  romano  »  disponendo 
in  fatto  di  testimonii,  diceva  con  ammira- 
bile precisione:  «  Non  è  luogo  alla  prova 
testimoniale  contro  i  fatti  e  le  convenzioni  ri- 
sultanti da  atti  pubblici,  eccettuato  il  caso 
in  cui  vengano  impugnati  per  causa  di  er- 
rore, di  dolo,  di  frode,  di  violenza  »  (§  625). 
Per  altro  in  fatto  di  posizioni  lo  stesso  vuoto 
riscontravasi ,  ma  soccorreva  il  diritto  co- 
mune. Vequità  del  pretore  non  doveva  in 
iniquità  trapassare,  subordinando  al  libito 
privato  r  interesse  dell'ordine  pubblico. 

Il  problema  è  difficile ,  ma  sembra  po- 
tersi sciogliere  con  una  distinzione.  La  ve- 
rità dell'atto  pubblico  è  fondata  in  una 
praesumptio  juris  et  de  jure ,  nel  rapporto 
della  sua  materiale  esistenza.  É  il  certo  giu- 
ridico che  in  linea  di  procedimento  civile 
non  ammette  verificazione,  come  la  scrit- 
tura privata,  della  quale  è  lecito  dubitare. 
Questi  sono  i  caratteri  visibili  dell'atto:  il 
prestigio,  a  dir  così,  della  forma.  Ma  la  for- 
ma non  deve  coprir  tutto,  anche  Terrore, 
anche  la  frode  e  la  violenza.  Cotali  vizii 
del  consenso  devono  potersi  ricercare,  ezian- 
dio col  metodo  civile ,  nel  seno  delT  atto 
che  li  contiene.  La  distinzione  era  chiara- 
mente portata  dal  §  625  del  Regolamento 
romano,  e  Tesame  rientra  del  tutto  nel  di- 
ritto privato.  Appartiene  più  presto  alla 
subbiettività  consensuale  che  alla  obbiet- 
tività dell'atto:  per  esso  potrà  distruggersi 
la  efficienza  giuridica  della  convenzione , 
ma  non  ne  deriva  ex  necesse  una  imputa- 
zione di  falso  a  carico  del  pubblico  ufficia- 
le. E  quando  pure  lo  sviluppo  del  processo 
portasse  in  fine  a  questa  conseguenza ,  il 
mezzo  è  cosi  congiunto  all'  interesse  della 
azione  civile  e  così  coerente  alla  sua  na- 
tura ,  che  non  può  negarsi ,  o  si  eserciti 
mediante  testimonii  o  in  forma  di  confes- 
sione giudiziale.  Se  non  si  potessero  esplo- 
rare che  per  via  di  falsità  i  vizii  interni 
delT  atto  pubblico ,  ciò  saria  gran  danno. 
Non  solo  perchè  dovrebbe  abbandonarsi  la 
più  fruttuosa  e  diretta  via  civile  per  ingol- 
farsi in  un  giudizio  penale,  ma  ancora  per- 


chè la  parte  civile  deteriorebbe  di  condi- 
zione ,  e  per  la  maggior  difficoltà  di  fare 
ascendere  il  fatto  controverso  sino  alT im- 
portanza d'un  reato,  e  per  le  responsabilità 
anche  personali  che  s' incontrano  se  non 
riesce  la  prova,  da  chi  impegna  una  lotta 
cosi  mortale  contro  pubblici  funzionarii. 

637.  Concludendo  adunque  diremo  :  che 
la  confessione  non  può  provocarsi  per  in- 
terrogatorii intesi  a  distruggere  la  esistenza 
dell'atto  pubblico;  ma  possono  ammettersi 
se  non  si  tratti  che  della  sua  sussistenza, 
ossia  del  suo  valore  ed  effetto  giuridico  in 
un  rapporto  subbiettivo  e  di  verità  interna. 

Non  sarà  fuor  di  luogo  T  osservare  che 
la  iscrizione  di  falso  contro  i  documenti  versa 
intorno  alle  sue  forme  ed  espressioni  estrin- 
seche e  materiali. 

Aggiungiamo  ,  che  T  interrogatorio  non 
si  possa  limitare  soltanto  alT  errore ,  alla 
frode  ed  alla  violenza ,  vizii  codesti  per  i 
quali  essendo  sempre  ammessa  la  prova 
testimoniale  a  sensi  delTart.  1348  del  Cod. 
civ. ,  non  potrebbe  certamente  esser  rifiu- 
tata la  prova  risultante  da  confessione.  Or, 
nelTesempio  addotto  dal  Pigeau,  la  somma 
prestata  e  non  pagata  avrebbe  potuto  esser 
ritenuta  dal  mutuante  con  tutta  buona  fe- 
de, come  nel  caso  in  cui  avesse  promesso 
di  consegnarla  confidenzialmente  qualche 
giorno  dopo,  ed  avesse  poi  tradito  la  fidu- 
cia del  prestatario;  e  non  pertanto,  laddove 
nelT  atto  pubblico  il  notaio  avesse  consa- 
grato la  loro  dichiarazione  di  essersi  già 
precedentemente  consegnata,  non  sarebbe 
necessario  il  concorso  dell'errore,  della  fro- 
de o  della  violenza  per  provocare  la  con- 
fessione sulla  realtà  della  consegna  del  da- 
naro. Con  la  differenza  che  quando  con- 
corre T  errore ,  la  frode  o  la  violenza ,  si 
può  invocare  anche  la  prova  testimoniale, 
perchè  questi  sono  fatti  per  i  quali  neces- 
sariamente deve  mancare  la  prova  scritta, 
mentre  che  quando  non  concorrano  tali 
elementi,  non  si  può  invocare  la  prova  te- 
stimoniale ,  ma  si  può  invocare  la  prova 
per  confessione  della  parte,  appunto  perchè 
la  legge  non  limita  quest'ultima,  la  quale 
in  conseguenza  non  trova  altro  limite  ra- 
gionevole ,  che  quello  che  si  ricava  dallo 
art.  1317  del  Cod.  civ.  Insomma,  tutto  ciò 
che  non  è  avvenuto  dinnanzi  agli  occhi  del 
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notaio ,  ma  è  soltanto  da  costui  attestato 
di  essersi  dichiarato  dalle  parti  nella  con- 
fezione dell'atto,  può  formare  oggetto  dMn- 
terrogatorio. 

638.  Una  bella  consultazione  degli  avvo- 
cati Lesbaupin  e  Grivart  è  riferita  dal  Chau- 
VEAU  in  Carré  [Qu.  502  bis),  che  sparge  non 
poca  luce  su  questa  controversia.  Ci  manca 
lo  spazio  per  esaminare  quel  lavoro ,  che 
sarebbe  necessario  per  approfondire  l'argo- 
mento: esso  però  riguarda  più  propriamente 
V effetto  della  comparsa  personale,  secondo  il 
metodo  francese ,  che  il  tema  degli  inter- 
rogatorii.  Tutto  l'insieme  di  quelle  osser 
vazioni  non  discorda,  dalle  nostre.  In  ge- 
nerale havvi  una  inclinazione  manifesta 
nelle  Corti  di  Francia  di  ammettere  glMn- 
terrogatorii ,  mentre,  come  esprimevasi  la 
Corte  di  Rennes  (15  agosto  1808),  la  legge 
i(  n'établissant  aucune  distinction,  on  devait 
en  conclure  que  la  faculté  qu'elle  accorde 
aux  magistrats  peut  étre  exercée  par  eux, 
quels  que  soient  la  nature  et  Tobjet  de  la 
contestati  on  qui  leur  est  soumise  ». 

Del  resto,  quantunque  il  soggetto  razio- 
nale della  quistione  possa  interessare  Vor- 
dine  pubblico ,  come  quella  disputata  dai 
Francesi  della  séparation  de  corps ,  non  bi- 
sogna credere  inammissibile  la  prova  della 
confessione,  secondo  l'avviso  del  Thomine 
(t.  1,  p.  550)  e  del  Chauveau  [Qu.  1228), 
che  non  possiamo  totalmente  accettare.  E 
difatti  gli  interrogatorii  furono  ammessi 
nella  specie  dalla  Corte  di  Parigi  (18  feb- 
braio 1827) ,  malgrado  i  potenti  sforzi  del 
Plougoum,  avvocato  eloquentissimo.  Questa 
quistione  però  noi  abbiamo  trattata  nel  no- 
stro comment.  del  Cod.  civ.,  voi.  14,  par. 
2*,  loco  citato. 

639.  V  Soggetto  immorale  e  colpevole. 

Gli  annotatori  che  rigettano  l'esperimento 
della  confessione  sopra  simile  soggetto  sono 
in  minoranza.  Contro  il  Demiau-Drouzilhag, 
e  dopo  di  lui  il  Chauveau  (Qu.  1225),  lot- 

(1)  SuAREz,  De  relig,,  t.  2;  Traci,  de  juram., 
L,  2,  C,  20  et  seq.  ;  Sebaphin,  De  juram.  ;  Ma 
SCARO.,  De  probat,,  t  2,  Conci.  H93,  n.  40  et  seqr, 
Rebufp.,  De  rtspons.y  t.  3,  art.  51,  gì.  1.  n.  4  ; 
VoBT,  ad  Pand.,  tit.  XI,  lib.  2,  n.  5.  «  Rogatus 
itaquetum  ex  usujuris romani,  tum  ex  hodiemis 


tano,  avversi  il  Merlin,  Berriat-Saint-Prix, 
il  De  Langlade,  il  Dalloz,  il  Thomine,  il 
PiGEAU  (Comm.,  t.  I,  p.  581),  il  Boncenne 
(t.  4,  p.  581),  il  Carré. 

Noi,  in  principio  seguiamo  la  sentenza 
del  minor  numero. 

E  diciamo  del  minor  numero  dei  glos- 
sografi francesi ,  ma  agli  studiosi  del  di- 
ritto romano  e  canonico  questa  dottrina  è 
famigliare  (1). 

Nella  bella  discussione  delFavv.  Morin, 
per  disteso  riferita  dal  Chauveau  ,  ci  sono 
dei  passi  degni  di  tutta  Tattenzione.  «  I  più 
celebri  commentatori  dell*  antico  diritto  , 
egli  dice ,  proclamano  ad  alta  voce  che  il 
giuramento  non  può  essere  deferito  sopra 
un  fatto  che  sarebbe  disonorante  per  la 
persona  interpellata  ».  E  ne  cita  parecchi. 
a  Sarebbe  il  colmo  della  immoralità ,  egli 
continua,  stringere  una  persona  tra  il  dis- 
onore e  la  menzogna ,  obbligarla  a  sce- 
gliere fra  la  confessione  di  una  turpitudi- 
ne, e  lo  spergiuro  ».  Nemo  cogitur  detegere 
turpitudinem  siuim  ;  la  giurisprudenza  era 
abbastanza  pudica  per  credere  che  strap- 
pare a  questo  modo  dalla  coscienza  il  velo 
della  immoralità  fosse  più  immorale  ancora. 

Ma  dove  poniamo  il  confine  della  teoria; 
in  qual  momento  V  immoralità  cessa  e  la 
giustizia  riprende  i  suoi  diritti?  Niun'altra 
cosa  più  arrendevole  della  giurisprudenza 
sul  terreno  del  fatto  che  per  impercettibili 
mutamenti  ne  varia  le  applicazioni!  Am- 
messo che  la  confessione  semplice  e  la  con- 
fessione giurata  siano  a  porsi  sulla  stessa 
linea  per  quanto  alla  materia  appartiene , 
non  dovrà  distinguersi  fra  quella  che  con- 
tiene una  vera  e  innegabile  turpitudine  e 
quella  che  contiene  un  certo  grado  di  dis- 
onore, ma  tollerabile  dalla  onesta  decenza 
dei  giudizii?  Non  era  forse  incontrastato 
che  in  opera  di  usure  presso  i  francesi  era 
lecito  provocare  la  confessione  della  parte, 
al  che  appunto  si  appoggia  il  Merlin  per 


illis  moribus,  quibus  interrogationes  istae  etiam 
nunc  placent,  respondere  tenetur.  Nisi  responsio 
ipsum  cRiMiNis  rerum  facerety  dum  de  tali  facto 
crimen  invotval:  quippe  quo  casu  judicio  criminati 
magis  opus  est  in  quo  simplex  verum  examen  sine 
catumniae  jurejurando  procedit. 
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combattere  la  opposta  teorica?  il^^r^,  mot. 
Interrog.  $ur  faits  et  artic,  %  5).  Non  è  dis- 
onorante la  usura?  Eppure,  se  la  domanda 
cadesse ,  per  esempio  ,  su  fatto  d' illecito 
commercio  della  donna  per  dedurne  la  il- 
legittimità della  prole ,  chi  non  sente  la 
enorme  differenza?  Adunque  il  grado  della 
immoralità  che  respinge  la  interpellazione 
è  un  apprezzamento  della  coscienza  che  po- 
trebbe esemplificarsi,  ma  non  teoricamente 
a  priori  dimostrarsi. 

Ancora.  Non  si  avrà  riguardo  alla  mo- 
dalità della  interpellazione?  Non  potranno 
ricercarsi  certi  fatti  e  circostanze  che ,  se 
si  vuole,  potranno  neirultimo  criterio  con- 
durre a  vituperiose  conclusioni ,  ma  che 
non  rilevano  immediatamente  la  colpa? 
Domandasi  forse  bruscamente  airimputato: 
sei  tu  colpevole  del  tale  delitto?  Ma  si  ri- 
cercano da  lui  circostanze  che,  secondo  le 
risposte,  potranno  fornire  argomento  della 
sua  reità.  Cosi,  se,  in  causa  di  figliazione 
illegittima,  in  luogo  di  chiedere  alla  don- 
na :  hai  tu  tradita  la  fede  maritale  ?  sarà 
domandata  da  quanto  tempo  rimase  lon- 
tana dal  marito;  se  nella  sua  casa  frequen- 
tasse il  sig.  N.;  se  al  marito  nascose  la  sua 
gravidanza;  perchè  tali  dimando  non  sareb- 
bero ammesse?  Le  risposte  affermative  non 
sarebbero  ancora  Tadulterio  e  la  figliazione 


illegittima;  ma  fornirebbero  materiali  per 
giudicarne.  Cosi  non  potrà  alcuno  strin- 
gersi a  dire  con  giuramento ,  se  abbia  di 
sua  mano  falsificato  il  testamento  di  Tizio; 
bensi  interrogarsi  sulle  circostanze  di  fatto 
che  tentano  a  cosi  concludere,  ma  che  noQ 
involvendo  la  confessione  del  reato,  ancor- 
ché ammesse,  potranno  combattersi  dalla 
difesa,  e  non  saranno  che  argomenti  pre- 
parati alla  discussione  della  causa. 

Delle  quali  osservazioni ,  taluni  autori 
hanno  creduto  dedurre,  che  in  massima, 
non  possa  esigersi  dalla  parte  la  confessio- 
ne della  propria  turpitudine ,  del  proprio 
delitto;  che  simile  quistione  d' immoralità 
giudiziaria  non  possa  apprezzarsi  che  dal 
giudice  del  fatto;  che  però  se  la  interpel- 
lanza non  aspiri  direttamente  alla  confes- 
sione del  fatto  turpe ,  ma  solo  a  stabilire 
circostanze  che  per  sé  stesse  non  importino 
tale  confessione  ,  si  dovrà  applicare  la  fa- 
coltà deirart.  216. 

E  cosi  quegli  autori  stimano  doversi  mo- 
dificare la  teoria.  Noi  però  non  siamo  di 
questa  opinione;  i  fatti  che  menano  diret- 
tamente alla  confessione  della  propria  tur- 
pitudine non  sono  che  fatti  turpi ,  e  non 
si  può  sui  medesimi  interrogare  la  'parte 
per  sapere  se  li  abbia  commessi. 


Art.  4. 


Effetti  giuridici  degli  interrogatorii. 

SoMM'.Rio.  — 640.  Vantaggi  che  questo  mezzo  di  prova  offre  air  interrogante. — 641.  Delle  rispettive  obbligazioni 
del r interrogante  e  dell'interrogato  —  642.  Dell'interrogatorio  inevaso.  —  643.  Non  si  può  ammettere  come 
proposizione  assoluta  il  diritto  di  non  rispondere  a  fatti  e  articoli  non  pertinenti. — 644.  Del  legittimo  impe- 
dimento.—  645.  Non  possono  iterarsi  gl'interrogatorii  sul  medesimo  soggetto.  —  646.  Venuta  meno  la  prova 
tentata  per  mezzo  d' interrogatorii  giudiziali ,  si  può  ricorrere  ad  altri  mezzi  non  esclusa  la  prova  testimo- 
niale. —  647.  I  mendaci  dell'interrogato  producevano  per  la  romana  giurisprudenza  obbligazioni  penali  ora 
disusate.— 648.  Del  pratico  valore  delle  risposte  e  delle  ammissioni  implicite. —  649  Quando  l'interrogatorio 
possa  formare  principio  di  prova  scritta  — 650.  Esame  delle  quistioni  sulle  indivisibilità  delle  risposte  date 
agii  interrogatorii  giudiziali.  —  651.  Giurisprudenza,  e  vedute  pratiche.  —  652.  Scindibilità  della  confessione 
secondo  una  dottrina  della  Cassazione  avvalorata  dalla  esperienza.  —  653.  Corollarii. 


640.  11  terreno  sul  quale  il  litigante  ci- 
menta la  coscienza  dell'avversario  colPin- 
terrogat-orio  giudiziale  è  tutto  a  vantaggio 
di  lui,  il  rispondente  non  può  trarne  pro- 
fitto; checché  abbia  a  dirsi  del  giuramento, 
dove  l'asserzione  è  assicurata  dall'impo- 
nente suggello  della  religione.  0  il  propo- 
nente ottiene  dall'avversario  la  confessione 
di  quella  verità  ch'egli  cerca,  è  esonerato 


dalla  prova;  o  non  riesce,  egli  si  trova  nella 
condizione  di  prima,  obbligato  a  provare. 
L'utilità  di  questo  mezzo  non  isfuggiva  al 
giureconsulto  romano  —  Voluit  praetor  ad- 
stringere  eum  qui  convenitur,  ex  sìm  in  judi- 
ciò  responsione  y  ut  vel  confitendo^  vel  mentiendo 
se  se  oneret  (  Ulpiano,  Fram,  4,  de  inteiT.  in 
jure  fae,  ).  Triplice  pericolo  di  colui  che  è 
tratto  in  questo  arringo  :  o  di  cedere  alla 
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forza  del  vero,  confessando;  o  d' incogliere 
nello  stesso  danno,  non  rispondendo;  o  di 
contraddirsi ,  screditando  la  sua  morale  e 
la  sua  causa. 

641.  Debito  d' interrogante  è  di  esporre 
la  sua  domanda  con  precisione  e  chiarezza 
onde  si  appalesi  la  importanza  di  essa  nel 
merito  della  causa.  Il  tribunale  è  sovrano 
neirapprezzarla,  come  fatto,  né  il  suo  giu- 
dizio è  soggetto  a  censura  (Cassaz.  frane, 
11  gen.  1815,  12  dee.  1827),  benché  sia  utile 
consiglio  quello  del  Thomine  ,  di  lasciare 
largo  alle  prove,  e  non  angustiarle. 

Debito  deir  interrogato  è  dar  risposte 
precise  e  congrue,  e  in  termini  non  ingiuriosi 
e  calunniosi,  come  si  esprime  Tart.  333  del 
Codice  frane:  parole  che  i  Codici  sardi 
(essendo  in  questo  uniformi  quelli  del  1854 
e  del  1859)  ed  il  Cod.  di  proc.  civ.  nostro 
hanno  creduto  di  non  ripetere,  usando  in- 
torno a  questo  istituto  una  parsimonia  ec- 
cessiva. Peggio  ancora;  i  Codici  sardi  in- 
dietreggiarono innanzi  ad  una  cautela  di 
cui  non  è  disputabile  la  utitità.  «  Compiuto 
r  interrogatorio,  viene  letto  alla  parte  che 
V  ha  subito ,  e  se  le  domanda  se  ha  detto 
la  verità  e  se  vi  persiste.  Se  la  parte  fa  delle 
aggiunte  alle  sue  risposte,  le  aggiunte  sono 
scritte  in  margine  o  in  seguito  delP  inter- 
rogatorio; si  leggeranno  pure  al  rispondente 
le  addizioni ,  e  si  farà  al  medesimo  la  so- 
prascritta domanda».  Le  quali  disposizioni 
si  leggevano  altresì  nella  procedura  di  Na- 
poli (art.  428)  e  in  quella  di  Parma  (art. 
393). 

642.  L'interrogatorio  rimasto  inevaso,  per 
difetto  di  comparsa,  o  per  difetto  di  rispo- 
sta, produce  lo  stesso  effetto  di  un  inter- 
rogatorio confessato  (art.  2J8). 

643.  Sarà  in  facoltà  della  parte  non  ri- 
spondere sotto  pretesto  che  i  fatti  articolati 
sono  impertinenti  ? 

L'opinione  affermativa  è  del  Carré  (Qu. 
1249)  e  concorda  con  quella  del  relatore 
del  progetto  del  Corpo  legislativo.  Si  ricor- 
dano anche  dei  giudicati  in  questo  senso 
(Corte  di  Bruxelles,  r  dee.  1810,  Corte  di 
Amiens,  26  luglio  1822).  Noi  non  possiamo 
convenire  in  questa  sentenza,  almeno  pro- 

(1)  Una  bella  sentenza  della  Corte  d'appello 


nunciata  in  modo  sì  assoluto,  e  ci  acco- 
stiamo piuttosto  a  quella  del  Chauveau.  La 
legge  non  distingue:  la  non  risposta  è  Tam- 
missione  dei  fatti  articolati  :  questa  è  la 
disposizione  precisa.  Il  Chauveau  dice  che 
questa  sarà  decisione  del  tribunale.  La  par- 
te fondata  nel  suo  diritto ,  farà  valere  la 
implicita  ammissione  ;  se  il  tribunale  tro- 
verà che  realmente  i  fatti  sono  impertinen- 
ti ,  dichiarerà  che  il  rifiuto  è  giustificato. 
Merita  appena  menzione  la  idea  del  Pigeau, 
che  dichiarandosi  illegittimo  il  rifiuto,  deb- 
basi  assegnare  un  nuovo  termine  per  ris- 
pondere agP  interrogatorii. 

Non  si  può  certamente  forzare  la  natura 
delle  cose ,  e  pretendere  che  in  una  qui- 
stione  di  vendita  altri  possa  essere  astretto 
a  rispondere ,  se  ha  fatto  un  prestito.  Ma 
se  la  dissonanza  non  è  tanto  arguta  come 
questa  è  ,  si  dovrà  prepotentemente  incli- 
nare a  condannare  il  ridillo,  mentre  l'in- 
terrogato poteva  fare  opposizione  all'am- 
missione degr interrogatorii,  e  invocare  la 
decisione  del  tribunale. 

644.  Giusto  è  però  tener  calcolo  di  legit- 
timo impedimento  (art.  218). 

L'art.  328  della  procedura  francese  or- 
dina che  in  tal  caso  il  giudice  si  trasporti  al 
luogo  ove  (la  parte)  dimora.  Bene  osserva  il 
Carré  che  il  legislatore  ha  supposto  un 
impedimento  permanente  come  di  una  ma- 
lattia grave.  Questa  è  niente  meno  di  una 
necessità,  e  non  intendiamo  come  una  tale 
facoltà  non  si  vegga  scritta  nel  nostro  Co- 
dice. 

Uscirono  da  questa  linea  quegli  scrittori 
che  vollero  spingere  le  degnazioni  della 
giustizia  sino  a  mandare  il  giudice,  per  ri- 
cevere le  loro  risposte,  ai  palagi  dei  grandi 
dignitarii:  superbi  ammalati  che  non  pos- 
sono recarsi  alle  aule  del  tribunale.  Saint* 
Prix  e  Carré  così  pensarono.  Chauveau 
(  Qu.  1245  in  Carré)  osserva  che  talvolta 
toccherebbe  V  umiliante  ufficio  al  primo 
presidente  della  Corte.  No  :  la  giustizia  è 
sopra  ogni  dignità  :  tutti  i  cittadini  sono 
uguali  innanzi  alla  legge  (In  questo  senso, 
Dalloz,  Répert.  v.  InUrrog.,  n«  II;  Fa  varo 
DE  Langlade,  t.  3,  p.  116)  (1). 

di  Sardt?gna  7  dicembre  1858  (Lega-Azzani)  fa- 
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645.  É  dunque  in  mia  facoltà  tirare  in 
campo  il  mio  avversarlo  che  si  nasconde 
sotto  la  toga  di  un  difensore  legale,  di  ve- 
derlo in  faccia,  e  di  costringerlo  a  parlare. 
Pare  che  un  certo  favore  accompagni  una 
prova  cosi  semplice  e  speditiva,  che  ne  vale 
tante  altre;  ma  potrete  forse  farne  uso  in 
ogni  tempo  e  stato  dalla  causa,  e  più  d'una 
volta? 

È  ciò  che  il  Codice  non  dice.  Il  francese 
almeno  se  n'è  ricordato  dicendo  —  en  toutes 
matUres  et  en  lout  état  de  carne — In  questa 
vera  parsimonia  anzi  avarizia  di  parole, 
potrà  farsi  anche  presso  noi  la  quistione, 
se  gVinterrogatorii  possano  replicarsi^  trattan- 
dosi di  fatti  nuovi,  e  di  nuovi  articoli  ? 

Sotto  questa  condizione  di  fatti  niu)vi , 
RoDiER,  che  scriveva  sotto  T  impero  della 
Ordinanza  (art.  1,  tit.  10),  non  dubitava  di 
concedere  un  secondo  interrogatorio,  come 
tutti  gli  annotatori  francesi  convengono 
anche  in  relazione  alla  dottrina  del  Codice 
(Merlin,,  Rep.  v.  Intérrog.,  §  16,  e  Dm.loz, 
Rép.^  alla  stessa  voce,  n9  18;  Chauveau  in 
Carré,  p.  1235).  Non  vi  è  nulla  che  si  op- 
ponga a  ritenere  questa  medesima  dottrina 
anche  nel  nostro  sistema. 

Non  resterà  che  una  ricerca  di  fatto:  se 
la  materia  dei  secondi  o  ulteriori  articoli 
sia  nuova.  Nuovo  soggetto  è  quello  che 
svolgesi  dai  nuovi  e  imprevisti  aspetti  della 
quistione.  Ciò  eh'  era  prevedibile ,  ciò  che 
era  o  doveva  essere  conosciuto,  non  è  nuo- 
vo, benché  sia  possibile  che  l'interrogante 
l'avesse  ignorato. 

646.  Ma  l'avversario  non  si  lascia  co- 
gliere, e  io  non  posso  trarre  alcun  profitto 
dagl'interrogatorii.  La  conseguenza  si  è, 
che  io  non  sono  ancora  esonerato  dalla 
prova.  Ricorro  adunque  ad  altri  mezzi:  alla 
prova  testimoniale.  Io  sono  nel  mio  dirit- 
to, perchè  la  negativa  dell'avversario  non 
mi  vincola  alla  sua  risposta. 

ceva  eco  al  disposto  dell'art.  273  del  Codice  di 
proc.  civ.  (del  1854,  corrispondente  al  275  Cod. 
del  1859)  stanziando,  che  i  fatti  dedotti  negli 
interrogatorii  non  possono  aversi  per  ammessi, 
se  la  parte  cui  sono  diretti  comparisce  dinnanzi 
al  giudice ,  ma  per  ragione  ad  essa  non  impu- 
tabile non  possa  rispondere  (Gazz,  dei  Tribunali, 
Genova,  XI,  n.  19).  É  un  modo  d'impedimento 


Nei  paesi  in  cui  la  risposta  era  giurata, 
come  nello  Stato  del  papa,  una  giurispru- 
denza imbarazzante  sfidava  il  criterio  dei 
giusperiti,  che  trovava  difficoltà  d'ogni  par- 
te. Nelle  antiche  pratiche ,  che  risalivano 
sino  alla  legislazione  dei  primi  imperatori 
cristiani,  non  solo  doveva  l' interrogato  le 
sue  risposte  giurare ,  ma  eziandio  il  po- 
nente le  sue  proposte  (§  Q^^d  observaL^  Cod. 
de  juram.  calum,  ).  A  questo  rito  fu  dero- 
gato negli  ultimi  regolamenti ,  ma  quello 
restò;  e  portò  necessariamente  V  effetto  di 
innalzare  questo  genere  di  prova  ad  una 
certa  importanza,  essendo  ben  naturale  che 
il  giuramento  producesse  a  favore  della  ri- 
sposta una  grave  presunzione  di  verità. 

Vero  è  che  una  gradazione ,  abbastanza 
assurda,  di  giuramenti  più  o  meno  obbli- 
gatorii  si  professava  come  un  dottrinale 
necessario  a  sostenere  quelle  pratiche ,  al 
sommo  della  quale  ascesa  regnava  il  giu- 
ramento decisorio.  Ma  come  la  natura  del 
mezzo  religioso,  e  la  logica,  che  si  caccia 
sempre  anche  dove  non  si  vorrebbe,  vi  fa- 
ceano  contrasto,  conveniva  ricorrere  a  certe 
finzioni  della  mente  che  guastavano  il  fondo 
della  teoria  ;  se  non  è  dir  meglio ,  che  la 
rendevano  impossibile.  Il  juramentum  calu- 
mniae  poteva  credersi  limitato  ad  escludere 
la  intenzione  dolosa  del  rispondente;  e  fin 
qui  il  mendacio,  come  fatto  materiale,  avreb- 
be potuto  più  d'una  volta  sottrarsi  alla  coa- 
zione penale.  Ma  essendo  il  giuramento  delle 
posizioni  un  vero  giuramento  speciale,  non 
reggeva  il  cuore  a  quegli  uomini  giusta- 
mente inspirati  dal  principio  religioso,  di 
difendere  il  mendace  dalla  pena  dello  sper- 
giuro. E  quantunque  qualche  scrittore  di 
cose  forensi  tentasse  di  far  prevalere  di- 
versa sentenza,  bisogna  bene  avvertire  che 
la  loro  veduta  non  limitavasi  già  al  giu- 
ramento delle  posizioni ,  come  alcuno  po- 
trebbe supporre,  quasi  differenziandolo  dal 

che  si  comprende  benissimo  nella  larga  espres- 
sione della  legge.  L'impedimento  non  soltanto 
cade  siulla  facoltà  fisica  del  comparire,  ma  può 
riguardare  eziandio  la  facoltà  morale  del  ri- 
.««pondere.  Mancava  un  allegato  a  certi  docu- 
menti intorno  ai  quali  dovevano  versare  le  ri- 
sposte: l'interrogante  aveva  dimenticato  di  pro- 
durli. 
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giuramento  suppletivo  o  decisorio,  ma  cer- 
cava di  fabbricare  ud  sistema  che  non  po- 
teva adottarsi  senza  inconvenienti  gravis- 
simi. Ed  era  che  in  foro  fori,  come  dice  va- 
si, non  deve  punirsi  lo  spergiuro,  ma  la- 
sciarsene al  Signore  Iddio  il  giudizio  e  la 
vendetta  (1).  I  canonisti  non  potevano  an- 
darne persuasi;  era  dunque  accettato  quale 
conseguenza  inevitabile,  che  il  mendacio, 
divenuto  spergiuro ,  in  giudizio  criminale 
si  condannasse. 

E  nonostante  era  dogmatico  che  il  giu- 
ramento decisorio  fosse  assai  più  potente 
di  quello  che  potremmo  appellare  interlo- 
cutorio. Sicché  riportata  una  negativa  giu- 
rata sulle  posizioni,  poteva  tosto  convolarsi 
al  decisorio,  e  forzare  Tavversario  a  ripe- 
tere il  giuramento  sullo  stesso  soggetto  di 
fatto,  anzi  sulle  istesse  e  identiche  parole: 
quasiché  il  primo  fosse  più  debole  del  se- 
condo, e  si  potessero  ritentare  le  coscienze 
senza  pericolo  di  spergiuro. 

Questo  mezzo  di  prova  (il  giuramento 
decisorio)  é  tenuto  troppo  trionfante  perché 
potesse  dubitarsi  di  subordinarvi  tutti  gli 
altri.  Ma  la  oscillazione  e  la  incertezza  della 
pratica  giurisprudenza  (sendoché  la  proce- 
dura non  disponeva  in  proposito)  doveva 
palesarsi  nei  mezzi  secondarli  di  prova.  La 
dottrina  rotale  riteneva  che  il  giuramento 
delle  posizioni  non  facesse  ostacolo  al  giu- 
ramento suppletorio  [Giornale  del  Foro,  an. 
1845-46,  voi.  i,  p.  302  (2);  ma  se  potesse 
ammettersi  la  prova  testimoniale  dopo  il 


(i)  «  Quod  in  foro  fori  nulla  poena  perjuriuro 
8it  puniendum,  sed  habeat  solum  Deum  vindì- 
cem ,  suadetur  ex  L.  2,  C,  de  reb.  cred.  et  ita 
disputat  Bai.  quem  videto  quia  pulcro  loquitur 
in  L.  jurisjur.  37  de  jur,  »  (Soaocia  ,  De  judic, 
lib.  2,  e.  7;  Maranta,  Spec,  p.  6,  act.  4,  n.  17; 
FoLLEB,  Pragm.,  n.  107,  f.  130). 

(2)  Aggiungi  la  decisione  ferrariens.  super 
praeL  novo  exam,,  10  ag.  18U,  cor.  d'Avelli. 

(3)  Così  decise  Papiniano.  Gli  eredi  di  un  tu- 
tore prima  d'intentare  l'azione  lutelae  contraria 
contro  il  pupillo  per  essere  certi  del  conto  toro 
e  non  domandare  oltre  il  giusto,  mandarono 
interrogazione  a  quel  pupillo,  divenuto  mag- 
giore, per  sapere  se  fossero  a  lui  di  alcuna  cosa 
debitori.  Costui  rispose  di  non  avere  alcun  cre- 
dito. Pentito,  e  forse  appoggiato  a  qualche  do- 


giuramento  negativo  delle  posizioni,  dispu- 
tavasi  assai.  Veramente  non  poche  deci- 
sioni rotali  rigettarono  questo  mezzo  {Rom. 
contract.,  9  giugno  1816,  §  7,  cor..  Bussi, 
Veliter.  soluL  fruct.  25  novembre  1835,  cor. 
MuzzARELLi,  Bonon,  societ.,  17  giugno  1844, 
cor.  BoNiNi).  Ma  possono  citarsi  altre  deci- 
sioni, specialmente  dei  tribunali  inferiori, 
che  a^imettevano  la  contraria  pratica  come 
cosa  fuori  di  questione. 

Anche  in  Francia  gP  interrogatorii  si  esau- 
rivano col  giuramento  del  rispondente;  ma 
non  si  faceva  difficoltà  di  ammettere  la 
prova  testimoniale  (Due  decis.  della  Corte 
di  Gassaz.,  6  frim.  an.  XIII,  9  févr.  1808, 
Devilleneuve,  Coli,  neuv.,  t.  2,  p.  20);  né 
é  a  dire  se  possa  più  moversi  dubbio  do- 
poché le  risposte  furono  sciolte  da  quel 
vincolo  (De  Langlade,  t.  3,  p.  115;  Dalloz, 
Rép.,  t.  9,  p.  577,  n^  17). 

647.  Nella  semplicità  di  questo  metodo, 
quale  conseguenza  giuridica  produrrà  il 
mendacio ,  provato  «  a  danno  del  rispon- 
dente? 

Diversi  e  gravi  effetti  penali  segnalava 
il  diritto  romano.  Ora  la»  pena  della  men- 
zogna era  di  sopportare  per  intero  l'azione 
che  non  avrebbe  sopportata  che  in  parte. 
(Fram.  10,  11,  8  3,  rfe  inierrog.,  et  ibi  Po- 
thier).  Il  creditore  negava  di  aver  il  cre- 
dito ?  Perdeva  T  azione  (3).  Altre  penalità 
civili  s'incontrano  nei  frammenti  7,  17  e 
18  di  quel  Titolo  e  altrove.  Le  conseguen- 
ze ,  come  ognun  vede ,  erano  esorbitanti. 


cumento,  in  appresso  volle  riscattarsi  impu- 
gnando gli  effetti  della  sua  confessione  pei  mo- 
tivi che  si  leggono  nelle  decisioni  di  Papiniano, 
che  concluso  aver  perduto  il  credito  in  forza 
della  sua  confessione  (lib.  XI,  dig.  I,  Fram.  XI;. 
Il  divario  fra  l'antico  e  il  nuovo  sistema  è  in 
ciò:  che  per  quello  statim  jus  quaesitum  erat  al- 
rinterrogante  che  l'interrogato  avesse  negato  il 
credito;  nel  nostro  la  negativa  non  genera  che 
una  praesumptio  juris  che  può  essere  vinta  da 
una  dimostrazione  contraria,  da  una  pruova 
scritta,  da  un  documento  irrefragabile.  Ma  è  da 
avvertire  che  le  actiones  interrogaloriae  prece- 
dendo il  giudizio  e  fermandone  le  basi ,  dove- 
vano costituire  un  quasi- contratto  giudiziale  ir- 
retrattabìle. 


Oaldu  9u  P.  S.  M.  Càmm,  del  Cod.  di  proe.  eiv.  Voi.  IV. 
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Sempre  lodevole  il  rispetto  della  moralilà; 
ma  bisogna  anche  riflettere  che  ninno  può 
essere  costretto  civilmente  a  confessare  i 
proprii  torti ,  e  che  la  prova  incombe  per 
principio  di  ragione  a  colui  che  allega  un 
diritto  in  giudizio. 

Questo  sistema  non  poteva  esser  seguito. 
Noi  non  conosciamo  che  confessione  o  ne- 
gazione. La  negazione,  di  buona  fede  o  no, 
rende  l'esperimento  inutile:  ecco  tutto.  La 
negazione  o  è  esplicita  o  è  implicita.  Impli- 
cita, che  nasce  dal  silenzio  e  dal  rifiuto  di 
rispondere.  Il  rifiuto  di  rispondere  si  veri- 
fica sempre  che  nel  termine  legale  la  ri- 
sposta non  sia  data.  Da  questo  momento 
è  acquistato  all'altra  parte  il  diritto  di  con- 
tare sopra  la  confessione  implicita  dell'av- 
versario, nascente  dal  suo  proposito  di  non 
rispondere  o  dalla  sua  negligenza.  La  Corte 
d'appello  di  Genova  (29  gennaio  1858)  giu- 
stamente dichiarò  che  la  risposta  data  in 
appello  ad  interrogatorii  esibiti  in  prima 
istanza  è  tardiva  e  incapace  di  nuuvi  effetti 
giuridici,  consacrando  anche  una  volta  que- 
sta massima  cardinale,  che  «  se  è  vero  che 
l'appello  rimette  le  cose  a  termini  di  lite 
contestata ,  per  chi  restano  paralizzati  gli 
eff'etti  della  sentenza  appellata ,  e  le  parti 
possono  far  valere  nuovi  mezzi  a  sostegno 
delle  circostanze  ed  eccezioni,  egli  è  ugual- 
mente certo  che  non  può  mai  pregiudicare 
a  quei  diritti  che  dalle  parti  si  fossero  già 
acquistati  nel  primo  giudizio  »  (causa  Tra- 
verso-Peir  ano}.  L'interrogato  era  stato  con- 
dannato in  prima  istanza  sulla  base  della 
implicita  ammissione  degl' interrogatorii. 
11  fatto  era  divenuto  irreparabile. 

048.  Le  difficoltà  sono  quasi  mai  negli 
estremi.  Ma  quando  si  è  risposto  agi' luter- 
ei) Non  si  deve  confondere  coW  interrogatorio 
quello  che  T  art.  156  chiama  interpellazione  in- 
torno ai  fatti  relativi  alla  figliazione,  qualità  di 
erede^  e  tenuta  dei  beni  o  possesso.  Non  essendo 
per  la  interpellazione  determinato  verun  proce- 
dimento speciale,  è  da  ritenersi  che  basti  fame 
eccitamento  alla  contraria  parte  nelle  difese,  a 
cui  risponde  l'ultima  parte  dell'articolo  che  parla 
di  contraddizione  nella  cedola  immediatamente 
successiva,  sotto  pena  di  averla  come  ammessa, 
onde  le  qualità  fondamentali  enunciate  nel  pri- 
mo atto  della  causa  non  formino  poscia  soggetto 


rogatorii,  non  raro  sorgono  i  dubbii.  Chi 
mai  potrebbe  dettare  una  regola  per  giu- 
dicare in  astratto?  Dipende  dai  casi.  Un 
Ferroggio  dedusse  degl'  interrogatorii  a  un 
Lodovico  Ardy,  fra'quali  eravi  questo:  che 
costui  negli  anni  1844,  1845  avesse  propo- 
sto il  di  lui  figlio  Bartolomeo  alla  costru- 
zione della  casa  da  esso  fabbricata.  L'Àrdy 
ammetteva  la  costruzione  della  casa  :  ne- 
gava certe  somministrazioni;  sulla  circo- 
stanza che  riguardava  il  figlio,  taceva.  La 
Corte  d'appello  di  Torino  (sent.  13  aprile 
1859)  dichiarò  che  tale  circostanza  doveva 
aversi  per  confessata. 

Un'altra  sentenza  della  Corte  d'appello 
di  Torino  (  30  aprile  1860  ,  causa  Isac-Dal- 
mazzo)  fermò  che  a  domanda  categorica  ri- 
spondere in  modo  evasivo,  vale  ammettere 
la  domanda.  É  chiaro  che  non  è  risposta 
quella  che  non  risponde  alla  proposta:  è 
come  volgere  il  fianco  per  ischermirsi  dal 
colpo  (1). 

649.  Un  interrogatorio  può  formare  prtn- 
cipio  di  prova  scritta,  quando  sia  ammesso, 
vuoi  per  modo  implicito  o  esplicito,  contro 
la  opinione  di  Thomine  (Nouveau  Comm.,  t. 
1,  pag.  528  e  538).  È  ciò  che  decise  la  Corte 
di  Torino  nella  citata  sentenza  13  aprile 
1859. 

II. 

650.  Viene  ora  la  importante  quistione 
della  indivisibilità  o  inscindibilità  delle  ri- 
sposte agi' interrogatorii  giudiziali. 

La  teoria  d^lla  indivisibilità  accrebbe  la 
fama  del  Dumoulin,  uno  de' maggiori  giu- 
reconsulti della  Francia.  Annunciata  dal 
suo  autore  con  una  pompa  che  difficilmente 
si  perdona  anche  agli  uomini  superiori  (2), 

d'imbarazzanti  contestazioni  nel  corso  del  giu- 
dizio. Il  contumace  non  si  ritiene  aver  fatto  tale 
confessione  (sentenza  del  tribunale  di  circon- 
dario dì  Genova,  13  nov.  1860.  Gazz.  dei  Trib. 
di  Gen.,  XII.  95). 

(2)  Dumoulin.  «  Non  fuit  nec  adhuc  est  in  uni- 
verso juris  oceano  turbolentius,  profundius,  et 
pericolosius  pelagus  hoc  dividuorum  et  indivi- 
duorum  tractatu  ;  adeo  ut  etiam  praecipuis  juris 
doctoribus  impermeabilis  unda,  et  inextricabilis 
error  et  visus  et  judicatus  est...  Eoo  vero  coh- 

TRA  OMHES  ». 
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la  teoria  fu  trovata  imperfetta  dagli  scrit- 
tori che  in  seguito  si  sono  occupati  di  que- 
sta materia,  specialmente  dal  lato  delle  de- 
finizioni e  della  nomenclatura:  le  due  parti 
nelle  quali  più  si  rivela  la  forza  del  con- 
cetto e  la  precisione  delle  idee.  Il  Rodiére, 
celebre  professore  di  Tolosa,  nella  sua  re- 
cente opera  (De  la  solidar,  et  de  rindivisibi- 
liié)^  non  adotta  che  due  grandi  specie  di 
indivisibilità,  Puna  che  chiama  assoluta  e 
necessaria,  ossia  naturale;  Taltra  contingen- 
te, ch'egli  nomina  intenzionale;  tassando  a 
ragione  di  empiriche  e  circostanziali  le  par- 
tizioni del  DuMouLiN. 

Noi  aggiungeremo:  L' indivisibilità  natu- 
rale è  nell'oggetto;  intenzionale  è  nel  sog- 
getto. L'individuo  naturale  non  si  pensa 
ma  si  subisce  come  una  necessità  inevita- 
bile (  se  due  eredi  sono  tenuti  a  dare  un 
cavallo  a  favore  d'un  legatario,  non  potrà 
dare  ciascuno  la  metà  di  un  cavallo).  Onde 
il  RoDiÈRE,  dell'individuo  assoluto,  scrive 
egregiamente ,  che  «  ne  peut  pas  recevoir 
de  subdivisìons  ni  avoir  de  degrés  divers, 
parce  que  le  caractère  de  tout  ce  qui  est  es- 
sentiel  est  précisemént  de  n'avoir  qu'une  facon 
d"  étre  ))  (  chap.  1 ,  p.  266  ).  Una  servitù  di 
passaggio  è  individua  e  quindi  insuscettiva 
di  gradi.  Questi  ed  altri  esempi ,  che  po- 
trebbero moltiplicarsi  all'infinito,  colpisco- 
no abbastanza  con  la  loro  evidenza;  le  leggi 
positive  non  devono  faticar  molto  per  espli- 
care questa  teoria,  che  in  altri  tempi  parve 
inaccessibile,  «  car  —  son  queste  le  parole 
del  RoDiÈRE  (pag.  368)  —  les  lois  positives 
ne  peuvent  point  changer  ce  qui  est  fonde 
sur  la  nature  mème  des  choses,  et  ne  peu- 
vent défaire  que  ce  que  des  lois  du  mème 
ordre  ont  fait  ». 

L*  individuo  intenzionale,  come  quello  che 
è  soggettivo,  soggiace  alla  critica  della  ra- 
gione umana  ed  a'suoi  postulati:  la  volontà 
da  cui  s'informa  la  indivisibilità  di  un  at- 
to, 0  emana  dal  legislatore,  o  dalle  parti; 
l'atto  è  contrattuale  o  giudiziario:  bilaterale 
o  unilaterale  :  in  ogni  modo  è  interpreta- 
bile in  quanto  la  ragione  avvisa  i  fonda- 
monti  logici  della  supposta  volontà ,  e  in 
conseguenza  afferma  o  nega  la  indivisibi- 
lità che  se  ne  vuol  dedurre. 

11  nostro  Codice  civile  è  venuto  conside- 
rando questi  principii  rapporto  alle  obbli- 


gazioni (art.  1202  e  1203  Cod.  civ.)  appro- 
priandosi gli  articoli  1217  e  seg.  del  Codice 
Napoleone;  teoremi  esatti  che  non  potevano 
cangiarsi. 

Gli  articoli  1356  e  1360  dettano  alcune 
norme  fondamentali  sull'effetto,  importanza 
e  apprezzamento  interpretativo  della  con- 
fessione giudiziale.  Bisogna  trascriverli , 
perchè  non  possiamo  dispensai'ci  dal  gi- 
rarvi intorno  colle  nostre  osservazioni. 

Art.  1356.  ((  La  confessione  giudiziale  è 
la  dichiarazione  che  la  parte  o  il  suo  pro- 
curatore speciale  fa  dinnanzi  un  giudice, 
ancorché  incompetente. 

Essa  forma  piena  prova  contro  colui  che 
l'ha  fatta  w. 

Art.  1360.  c(  La  confessione  giudiziale  o 
stragiudiziale  non  può  esser  divisa  in  danno 
di  chi  l'ha  fatta. 

Non  può  rivocarsi,  quando  non  si  provi 
che  essa  fu  la  conseguenza  di  un  errore 
di  fatto. 

Non  può  ritrattarsi  sotto  pretesto  di  un 
errore  di  diritto  ». 

11  primo  comma  del  secondo  di  questi 
articoli  pronuncia  la  indivisibilità  della 
confessione  giudiciaria ,  ma  questa  legge 
riguarda  propriamente  la  confessione  spon- 
tanea. Non  esclude  che  un'altra  prova  estra- 
nea possa  alterare  il  valore  di  quelle  partì 
della  confessione  che  la  modificano  in  fa- 
vore del  confitente.  Ma  solamente  vuol  si- 
gnificare che  dalla  confessione,  in  quanto 
si  accetti  e  si  faccia  valere  contro  il  con- 
fitente ,  non  può  detrarsi  la  parte  utile  e 
favorevole,  e  lasciarsi  a  peso  di  lui  la  prova 
della  parte  meno  favorevole  o  perniciosa. 
Di  quest'  arma  insomma  che  uno  ritorce 
contro  sé  stesso,  non  si  può  fare  che  quel- 
l'uso che  fu  nella  intenzione  di  lui;  perchè 
poteva  anche  non  prestarla:  ed  è  questo 
il  senso  delle  parole  la  confessione  fa  piena 
prova  (L.  3,  §.,  De  non  num.  pec) — non  può 
essere  divisa  in  di  lui  pregiudizio. 

Tanto  la  confessione  spontanea  che  quella 
provocata  da  interrogatorii  giudiziali  può 
immaginarsi  esposta  con  una  certa  unità  di 
concetto  e  di  discorso,  o  distinta  in  mem- 
bri o  capi  quasi  formanti  orazioni  separate; 
dalla  quale  divisione  del  discorso  nasce  la 
quistione  della  divisibilità  estimativa ,  se 
cioè  si  possa  accettare  una  parte,  e  l'altra 
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no,  giovandosi  di  quella  che  giova,  e  quella 
che  nuoce  rigettando. 

Il  PoTHiER  (Delle  obbligaz,,  par.  Ilcap.  IV) 
ed  il  Carré,  il  Pigeau  e  il  De  Lanolade  si 
sono  aggirati  intorno  al  soggetto:  ma  tutte 
le  teorie  crede  il  Chauveau  di  poter  com- 
pendiare in  questi  due  teoremi:  1**  o  le  ri- 
sposte si  riferiscono  a  proposte  di  fatti  dif- 
ferenti ,  indipendenti  gii  uni  dagli  altri , 
possono  essere  separatamente  apprezzate , 
le  une  accettandosi  oppugnandosi  le  altre; 
2**  o  più  risposta  percuotono  un  fatto  solo, 
non  potranno  dividersi ,  eccetto  che  V  in- 
terrogante non  possa  provare  false  alcune 
delle  circostanze  allegate,  o  mostrarle  tali 
suir  appoggio  di  contraddizioni  sfuggite 
nella  risposta,  facendo  poi  suo  profitto  delle 
altre  ammesse  dal  rispondente  (in  Carré, 
Ou.  1262). 

La  divisibilità  logica  rampolla  dalla  di- 
visione de'soggetti  proposti;  e  questo  è  an- 
che l'avviso  del  Boncenne  (t.  5,  p.  551). 

Vogliamo  per  un  momento  guardare  se 
la  confessione  spontanea  e  quella  che  è 
coatta  in  forza  d'inchieste  giudiziali,  amen- 
due  però  fatte  in  giudizio,  sottostanno  alle 
stesse  0  a  diverse  regole  d'interpretazione. 
E  troviamo  che  alle  stesse  regole  vanno 
esse  sottoposte.  In  effetto,  lo  abbiamo  già 
detto,  una  confessione  giudiziale  è  sempre 
a  spese  del  confitente;  mentrechè  la  con- 
traria parte  può  servirsene  o  no;  e  si  deve 
credere  che  non  prenderà,  a  cosi  dire,  per 
la  punta  l' arma  che  1'  avversario  gli  pre- 
senta, e  in  tanto  vorrà  adoperarla  in  quanto 
gli  torni  utile. 

Havvi  una  indivisibilità  logica  o  di  ra- 
gione non  meno  incontestabile  che  quella 
di  natura  :  quando  un  discorso  svolge  se 
stesso  intorno  ad  un  concetto  inseparabile, 
ed  ofire  una  identità  cosi  compatta,  per 
spiegarci  in  questo  modo ,  che  una  parte 
del  discorso  non  si  possa  demolire  senza 
renderlo  pressoché  mostruoso  e  inintelli- 
gibile. Per  quanto  si  abbiano  prove  con- 
trarie a  mostrare  che  il  fatto  non  giace 
precisamente  nella  forma  con  cui  è  narra- 


(l)  Gino,  Alberigo,  Bartolo  (in  L.  publica, 
§  fin.,  fT.,  deposti,  vel,  con.).  Baldo,  Berous  ,  il 
BiNiNALDO  jun.  nei  consigli  ;  decisioni  poi  rotali 


to,  potrà  bene  abbandonarsi  quel  racconto 
che  non  raffigura  la  totalità  del  vero,  po- 
tranno dedursene  argomenti  di  mala  fede, 
ma  al  postutto  non  sarà  la  risposta  che  si 
possa  invocare  come  una  confessione. 

É  chiaro  che  le  parti  distinte  di  un  rac- 
conto non  opporranno  uguale  resistenza  al 
sistema  separatista. 

L'ingegno  sottile  de' pratici  si  era  eser- 
citato su  questo  tema  quando  erano  in  vi- 
gore le  posizioni  giurate.  Le  opinioni ,  al 
solito ,  discordavano.  Alcuni  ponevano,  e- 
semplificando ,  che  se  il  rispondente  con- 
fessasse il  fatto,  indi  aggiungesse  la  quali- 
tà, la  risposta  poteva  scindersi  :  accettarsi 
la  confessione  del  fatto  ,  e  respingersi  la 
qualità  (uno  confessa  di  aver  ricevuto  cen- 
to, ma  per  ragione  di  un  suo  credito).  Ma 
una  pratica  attestata  da  Baldo  e  Giasone  , 
senza  disconvenire  in  massima,  assumeva 
una  conclusione  diversa,  se  il  rispondente 
avesse  aggiunto  nec  aliter  nec  alio  modo. 
Dicevano  altri,  se  la  risposta  comincia  dalla 
negativa  (nego  di  aver  ricevuto  cento  se 
non  che  per  causa  di  mio  credito  ) ,  tale 
risposta  non  potesse  scindersi. 

Cosi  l'ordine  delle  parole,  e  le  clausole 
forensi,  anziché  la  regola  dell'ermeneutica 
e  della  buona  critica ,  facevano  risolvere 
le  quìstioni. 

Una  scuola  ispirata  da  migliori  principii, 
un'illustre  scuola  italiana  (1)  riponeva  la 
risoluzione  nel  senso  logico  del  discorso  , 
nella  sua  naturale  separazione  o  connessi- 
la, nell'indole  e  nelle  attinenze  de'fatti. 

La  quale  dottrina,  che  in  connexis  si  do- 
vesse o  tutto  accettare  o  tutto  rifiutare,  li- 
mitavasì  nelle  cose  vietate.  Perciò  chi  con- 
fessava l'omicido,  soggiungendo,  a  difesa: 
doveva  provare  la  seconda  parte,  ostando 
la  presunzione  del  dolo  che  nasce  dalla  na- 
tura del  fatto.  Correva  un  principio  giuri- 
dico, che  qualitas  potest  dividi  et  separavi  a 
confessione  quando  habel  prò  se  juris  praesum- 
ptionem. 

Ma  quando  si  trattava  di  organizzare  la 
dottrina  della  connexio,  si  palesava  il  vezzo 


senza  numero  in  questo  senso  di  connessità  ra- 
zionale. 
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dei  tempi  e  delle  abitudini  dominanti  nel 
foro,  di  materializzare  i  fatti.  Se  la  storia 
portava  che  il  fatto  aggiunto  fosse  contem- 
poraneo (in  continenti)  si  aveva  la  connes- 
sione. Se  si  domandava:  É  vero  che  io  ti 
ho  mutuato  cento  ?  E  1*  altro  rispondeva  : 
É  vero,  ma  col  patto  che  io  non  avrei  do- 
vuto restituirli  che  dopo  dieci  anni  —  eravi 
connessione,  perchè  l'aggiunto  si  riferiva 
allo  stesso  momento  del  contratto.  Se  al- 
l'incontro  si  rispondeva  in  questa  forma: 
Ho  ricevuto  i  cento,  ma  poscia  gli  ho  re- 
stituiti—  la  diversità  del  tempo  produceva 
una  separazione  che  abilitava  a  distinguere 
i  concetti.  Questa  dottrina  della  glossa 
piacque  al  sommo  Bartolo  (in  kg.  Aurelius, 
§  idem ,  ff. ,  rfc  liber.  legat,)  ;  ma  il  Boerio 
più  sottilmente  ragionando,  concludeva  che 
eziandio  in  simil  caso  vi  ha  connessione , 
sendochè  la  qualità  allegata  scaturisce  dalla 
tradizione  primitiva,  ossia  dalla  causa  della 
prima  obbligazione,  onde  Tun  fatto  Taltro 
determina,  per  formare  un  tutto:  opinione 
seguita  anche  dal  Menochio,  praticista  emi- 
nente. Laonde  se  uno  ha  detto:  Sì,  ho  ri- 
cevuta la  somma  a  mutuo,  ma  io  Tho  re- 
stituita ,  o  è  stata  fra  noi  compensata ,  — 
deve  tenersi  la  unità  del  fatto,  non  ratione 
temporiSf  ma  ratione  causae. 

Considerando  poi  la  posizione  moltiplice, 
0  composta  di  più  capi ,  alcuni  dei  quali 
principali  e  dispositivi ,  e  altri  incidenti , 
enunciativi  o  dimostrativi ,  V  accettazione 
complessa,  per  una  dottrina  di  Bartolo 
(in  L.  si  cui  serv.  §  1,  cfe  leg,  2),  non  si  ri- 
tiene estesa  alle  parti  accessorie  e  secon- 
darie, semprechè  il  rispondente  non  dicesse 
di  tutto  accettare  ed  ammettere. 

Se  contenendo  la  posizione  più  capi,  Tuno 
sia  negato,  e  T altro  si  passi  in  silenzio, 
chiedesi  se  questo  secondo  capo  s'intenda 
accettato.  Esempio:  Hai  tu  ricevuto  il  libro 
e  la  veste  ?  Risposta:  Ho  ricevuto  il  libro. 
Si  risolve  che,  quanto  al  ricevimento  della 
veste,  non  milita  che  una  mera  presunzio- 
ne, o  prova  semipiena  (Curt.,  De  posit.,  n.® 
11;  MiCH.,  e.  61). 

Queste  ed  altre  regole  immaginarono  gli 
antichi,  sempre  intenti  ad  organizzare  delle 
teorie,  certamente  additate  dalla  esperien- 
za ,  ma  la  cui  debolezza  si  palesava  nelle 
stesse  contraddizioni  de'  suoi  autori. 


651.  Una  esperienza  ancora  più  lunga  ha 
dimostrato  che  nelle  materie  di  fatto,  ap- 
prezzabili ne'  casi  singolari,  la  miglior  teo- 
ria è  quella  di  non  farne  alcuna.  Ma  gli 
esempi  valgano  ad  illuminarci. 

La  quistione  della  inscindibilità  non  ha 
luogo  in  fatto  di  giuramento ,  per  le  ra- 
gioni che  diremo  a  suo  tempo  :  massima 
sapientemente  fermata  dalla  Corte  d' ap- 
pello di  Casale  (causa  Costa-Gtismani,  2  giu- 
gno 1837,  Gaz.  dei  Trib.  di  Gen. ,  an.  IX , 
n.*»  96). 

Giuseppe  Cantor,  rispondendo  a  interro- 
gatorio dedottogli  dall'avversario  Sada,  am- 
metteva d'aver  ricevuto  a  prestito  la  som- 
ma di  lire  1000.  Ma  aggiungeva  di  averla 
in  seguito  compensata  con  altri  suoi  crediti 
relativi  a  certo  contratto  di  società.  La 
Corte  d'appello  di  Torino,  in  conferma  di 
una  sentenza  del  tribunale  di  Susa ,  divi- 
dendo questa  risposta ,  fece  osservare  ch^ 
la  confessione  è  solo  indivisibile  allorquando 
con  questa  si  contrappone  un  fatto  dipendente 
e  connesso  con  quello  da  cui  nasce  il  debito^ 
non  mai  però  quando  5'  introduce  una  circo- 
stanza  la  quale  non  ha  col  debito  una  neceS' 
saria  relazione  ,  ma  che  al  contrario  tende  a 
provare  un  altro  distinto  e  separato  contratto 
(sent.  11  die.  1858,  Gazz.  dei  Trib.  di  Gen., 
an.  X,  n.*  9). 

Avviciniamo  a  questa  un'  altra  decisione 
che  a  prima  vista  sembra  adottare  una  di- 
versa giurisprudenza.  Un  Pietro  Prasso,  in 
quistione  ereditaria,  ammise  di  aver  rice- 
vuto dal  padre  un  titolo  di  credito  di  lire 
190,  dichiarando  che  ciò  fu  in  compenso  di 
un  suo  diritto  particolare  verso  di  lui.  La 
Corte  di  Torino  disse  che  una  tale  confes- 
sione era  inscindibile  (27  die.  1858,  causa 
PrassO' Prasso). 

Con  più  recente  sentenza  però,  21  marzo 
1868,  sotto  l'impero  del  nuovo  Codice,  la 
stessa  Corte  di  appello  di  Torino ,  decise , 
che:  ((  In  assenza  di  altra  prova ,  chi  pre- 
tende di  essere  creditore  per  somministran- 
ze,  non  può  trarre  argomento  a  suo  favore 
dalia  confessione  giudiziale  del  preteso  de- 
bitore, nella  quale  questi  le  abbia  ricono- 
sciute, ma  coU'aggiunta  di  averle  pagate  » 
(Giurispr.  Tor.,  V,  309). 

Diamo  uno  sguardo  alla  giurisprudenza 
della  Corte  suprema  di  Torino. 


Digitized  by 


Google 


318 


COMBIBNTARIO   DEL  COD.  DI  PROC.  CIV. 


Un  Alessandro  Pìrzio  interpellò  giudicial- 
mente  un  Amisano ,  com'  egli  non  fosse 
creditore  di  certi  denari  per  ragione  di 
mutuo;  al  che  TAmisano  rispondeva,  essere 
creditore  non  per  causa  di  mutuo,  ma  per 
danari  pagati  per  ordine  di  Pirzio  medesi- 
mo. La  Corte  suprema  considerò  che  con 
tale  risposta  l'interrogato  si  era  uniformato 
al  preciso  tenore  dell'  interrogatorio,  «  ep- 
perciò  la  confessione  emessa  nella  data  ri- 
sposta non  poteva  in  alcun  modo  venire 
divìsa ,  perchè  a  ciò  ostava  il  quasi-con- 
tratto  giudiziale  eh*  era  sorto  fra  le  parti 
dalla  rispettiva  deduzione  e  accettazione 
dell'indicato  interrogatorio.  Che  per  altra 
parte  non  potrebbe  anche  in  astratto  rice- 
vere una  diversa  soluzione  la  quistione 
proposta  dal  Pirzio  nei  due  primi  mezzi , 
mentre  trattandosi  in  concreto  di  una  confes- 
sione che  porta  una  qualità  affatto  connessa 
con  la  confessione  medesima ,  ed  avvalorata 
ad  esuberanza,  come  tennero  i  primi  giu- 
dici, da  molte  circostanze  di  fatto  emergenti 
dagli  atti,  non  avrebbe  potuto  dividersi  a 
danno  dell' Amisano  la  risposta  da  lui  da- 
tasi, senza  violare  il  principio  della  inscin- 
dibilità della  confessione  »  (2  gennaio  1858, 
causa  Pirzio- Amisano.  Gazz.  dei  Trih,,  Col- 
lez.,  sent,  an.  58,  p.  12).  É  in  questo  senso 
la  decis.  9  luglio  1859  (causa  Amhrosini),  Si 
direbbe  anche  più  assoluta  la  massima  in 
questi  termini  esposta:  ((  Attesoché  chi  do- 
manda la  esecuzione  di  una  obbligazione 
deve  provarla;  e  se  a  tale  proposta  deduce 
un  interrogatorio,  avuto  risposte,  non  può 
scinderle  in  pregiudizio  di  chi  le  diede  per 
ricavare  da  una  parte  sola  di  esse  quella 
prova  che  dal  loro  intiero  non  emerga, 
perchè  ne  fa  preciso  chiarissimo  divieto 
Tart.  1470  del  Cod.  civ.  » 

La  Corte  suprema  sente  doversi  lasciare 
al  tribunale  del  merito  TufiBcio  di  interpre- 
tare le  risposte,  di  attribuirvi  il  senso  che 
loro  è  dovuto ,  e  apprezzarne  le  legittime 
conseguenze.  Così  disse  nella  decisione  2 
aprile  1857  (causa  Tousel  con  la  vedova  Mar- 
tin), e  nella  22  giugno  1859  (causa  Baso- 
Marasso), 

652.  Ma  la  inscindibilità  della  confessione 
giudiziale  è  forse  un  dogma  e  un  vero  giu- 
ridico inalterabile? 

La  stessa  Cassazione  dice  di  no  nella  in- 


dicata decisione  2  aprile.  Eccone  la  paro- 
la: ^-  La  confessione  giudiziale  non  è  inscin- 
dibile: essa  pud  scindersi  dal  giudice  quando 
tra  le  due  parti  della  medesima  non  vi  ha  nesso 
necessario. 

Ma  fuori  della  confessione  possono  aversi 
elementi  di  prova  atti  a  distrugger  parte 
di  essa;  e  se  ne  deve  tener  calcolo.  Non  è 
allora  che  possa  dirsi  aver  il  tribunale  scis- 
sa la  confessione  (decisione  in  causa  Pozzi- 
Bonetto,  20  maggio  1857).  La  Corte  di  Cas- 
sazione di  Napoli,  con  sentenza  13  ottobre 
1872,  disse,  che:  «  Alla  regola  secondo  la 
quale  la  confessione  giudiziale  e  stragiu- 
diziale  è  indivisibile ,  può  farsi  eccezione, 
qualora  la  confessione  medesima  sia  com- 
plessa, e  dal  concorso  delle  circostanze  ap- 
paia che  chi  la  fece  ha  voluto  crearai  un 
titolo  a  suo  favore  »  (De  Trana  e  Castaldi— 
Ann.,  VI,  1,  353).  Egualmente  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  23  feb- 
braio 1881,  disse:  «  Colui  che  giudizialmente 
confessò  di  aver  ricevute  le  merci  indicate 
dall'attore,  ma  soggiunse  di  averle  ritenute 
a  conto  di  un  credito  professato  verso  lo 
stesso,  non  può  pretendere  di  avere  emesso 
una  confessione  indiscindibile  »  (Cagnardi 
e  Bigliani  ^  Race,  XXIII,  I,  139). 

Il  fatto  invero  dell'indebita  riscossione, 
è  un  fatto  distinto,  ed  anche  abusivo,  né 
legittimabile  con  la  confessione,  quindi  an- 
che per  questa  ragione,  doveva  separarsi. 
In  quanto  al  rendiconto,  la  stessa  Corte  di 
Cassazione,  con  sentenza  13  giugno  1885, 
decise,  che:  «  Le  operazioni  diverse  di  un 
conto  esistendo  ciascheduna  di  per  sé,  non 
osta  il  principio  della  inscindibilità  della 
confessione  a  che  talune  vengano  ammesse 
e  tali  altre  respinte  e  combattute  »  (Gibel- 
lini  e  Piani  — Ifon.  Trib.  MiL,  1885,  695). 

Non  tutte  le  confessioni  adunque  possono 
pretendere  all'onore  della  inscindibilità.  E 
specialmente,  come  mai  si  diranno  indivi- 
sibili quelle  che  contengono  contraddizioni? 
Ciò  avveniva  in  una  specie  giudicata  dalla 
Corte  di  Torino  in  causa  Fiorini  contro  la 
vedova  Carrara,  nel  9  ottobre  1857. 

653.  Quali  coroUarìi  dedurremo  noi  da 
queste  varie  dottrine? 

a)  Riteniamo  in  massima  la  indivisibilità 
della  confessione ,  per  la  unità  intenzionale 
del  suo  autore,  alla  quale  presta  fondamen- 
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to  giuridico  l'art.  1360  del  Codice  civile. 

b)  Le  quistioni  storiche  di  tempo,  le  qui- 
stioni  logiche  di  forma,  prenunciate  negli 
antichi  sistemi,  ci  sembrano  vedute  estra- 
nee; Targomento  è  solo  questo:  la  confes- 
sione con  le  sue  modificazioni  e  qualità 
rappresenta  la  totalità  del  pensiero  del  con- 
fitente, un  fatto  della  sua  coscienza,  esposto 
a  danno  del  proprio  interesse.  Ninna  cir- 
costanza relativa  al  soggetto  può  sottrarsi 
al  giudizio  dell'atto  senza  lederne  la  inten- 
zione. 

e)  V  errore ,  la  menzogna  deve  provarsi 
estrinsicamente.  In  tal  caso  non  scindesi 


la  confessione  ;  ma  essa  cade  e  perde  la 
sua  ragione  di  esistere  nelle  parti  inferme 
e  guaste  dall'errore  o  dalla  menzogna. 

d)  Accettare,  o  rifiutare,  o  provare  con- 
tro la  confessione ,  ecco  i  soli  partiti  che 
si  hanno  in  presenza  di  una  confessione 
giudiziale. 

e)  Se  il  soggetto  è  molteplice;  se  le  do- 
mande e  le  risposte  versano  sopra  fatti  del 
tutto  distinti ,  allora  pure  le  confessioni 
sono  molteplici;  e  non  vi  ha  alcuna  diffi- 
coltà di  separare;  e  apprezzare  diversamente 
materie  che  sono  diverse  ;  fatti  che  non 
hanno  connessione  fra  loro  (1). 


Art.  5. 
Dei  vizii  delia  confessione  giudiziale  e  della  sua  ritrattazione. 

Sommario. — 654.  Deirerrore,  io  quanto  toglie  fede  alla  confessione  giudiziale.— 655.  Qual  mezzo  di  prova  è  am- 
messo a  constatare  Terroref  —  556.  L'efficacia  della  confessione  giudiziale  ò  indipendente  dalP accettazione, 
secondo  una  dottrina  del  Zachariab.  —  657.  Si  esamina  se  la  confessione  giudiciale  possa  legittimamente 
ritrattarsi  per  la  sola  ragione  che  non  ò  stata  ancora  accettata.— 658.  Dei  teorici  puri.— 659.  Decisioni  della 
giurisprudenza.— 660.  Se  ne  inferisce  che  la  quistione  non  cade  sulla  facoltà  di  ritrattare  puramente  e  sem- 
plicemente la  confessione,  ma  di  provare  contro  di  essa,  dimostrando  Terrore.  —  661.  Formole  conclusionali. 


654.  L'errore  di  fatto  fu  sempre  cagione 
di  scusa.  Qui  justo  errore  ductus  negò  di  es- 
sere erede,  o  si  dichiarò  erede  di  una  parte 
minore  del  vero,  venia  dignus  est,  disse  Ul- 
PIANO  (Fram.  11,  de  inlerr,).  Il  principio  ge- 
nerale di  diritto  sulle  conseguenze  dell'er- 
rore, come  negazione  del  consenso,  è  stato 
riprodotto  nell'art.  1110  del  Cod.  civile, 

Si  soccorre  con  cognizione  di  causa  a  chi 
rispose  all'interrogatorio.  «  Se  uno  inter- 
rogato dichiarò  di  esser  erede  di  suo  pa- 
dre, e  in  appresso ,  aperto  il  testamento , 
si  è  trovato  essere  stato  diseredato ,  sarà 
equo  di  soccorrerlo,  anche  perchè  alle  emer- 
genze posteriori  deesi  soccorso.  Tal  sarebbe 
il  caso  che  le  tavole  testamentarie,  nasco- 
ste, o  sottratte ,  fossero  poscia  state  pro- 
dotte, 0  che  il  testamento  fosse  stato  po- 

(1)  Dottrina  del  Vobt.  a  Equidem  si  plura 
sìnt  capita  confessionis  separata,  quorum  unum 
haud  dependet  ab  altero,  nihil  vetat  quominus 
divisio  confessionis  admitlalur  et  accipiatur  pars 
attera f  altera  rejiciatur;  sicut  unam  partem  sen- 
tentiae»  quae  confessioni  similis,  admittere  pò- 
test  qui  succumbit,  et  ei  acquiescere,  ab  altera 
vero  appellare.  Sin  omnia  confessione  compre- 


scia  giudicato  falso  o  inefficace;  in  ambi  i 
casi  non  improbe  respondit  sed  scriptura  due- 
tus  ))  (PoTHiER,  Fram.  d**). 

Da  questo  testo  si  scorge  che  l'allegazio- 
ne dell'errore  non  basta:  ex  causa  succurri- 
tur:  quando  l'errore  sia  reso  manifesto  da 
atti  fuori  della  stessa  confessione.  11  pro- 
varlo sta  dunque  a  carico  del  confitente. 
La  eccezione  deWerrore  non  indebolisce  la 
forza  del  principio  —  la  confessione  fa  piena 
fede.  Anche  le  convenzioni  fanno  piena  fe- 
de, ma  alla  condizione  di  un  consenso  li- 
beramente e  scientemente  prestato. 

Ma  quale  sarà  il  mezzo  di  prova  ammesso 
a  constatare  l' errore  ?  Se  le  prove  all'  og- 
getto venissero  ammesse  con  troppa  facili- 
tà, si  renderebbe  certamente  illusoria  quel- 
la proclamazione  della  legge,  che:  la  con- 


hensa  intcr  se  connexa,  et  unius  quasi  actus 
continui  factum  contineant,  non  videtur  circa 
eundem  actum  admittenda  separatio,  et  proinde 
vel  tota  confessio  acceptanda  est»  vel  tota  reji- 
cienda,  quum  iniquum  sii  commoda  quidem  ad- 
mittere, repudiare  vero  onera  eidem  cohaerentia  » 
(In  ff.,  tit.  De  Confess.,  n.  3). 
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fessione  fa  piena  prova.  Quindi  è  chiaro  che 
le  prove  casuali  e  costituende  di  testimoni 
o  dMnterrogatorii  non  dovrebbero  opporsi 
a  confessioni  perfette  e  solenni ,  ma  solo 
quelle  prove  scritte  che  al  loro  apparire , 
rimuovono  tutte  le  esitanze  ed  arrecano 
una  luce  pronta  e  chiara  sullo  stato  del 
fatto;  in  seguito  a  che  non  vi  sarebbe  ma- 
gistrato che  si  avventurasse  di  edificare  le 
sue  decisioni  sull'errore  manifesto.  Tutto 
al  più  la  prova  testimoniale,  ad  oggetto  di 
provare  Terrore  di  fatto,  si  potrebbe  am- 
mettere quando  esista  un  principio  di  prova 
per  iscritto. 

656.  Nelle  moderne  dottrine  la  confes- 
sione giudiziale  ha  ricevuto  una  formula 
più  esatta.  Il  Zachariae  ha  detto  che  u  la 
efficacia  della  confessione  è  indipendente 
dalla  accettazione  di  colui  a  vantaggio  del 
quale  è  stata  fatta  »  (Corso  di  D.  C.  frane, 
§  471,  n**  4),  il  quale  principio  non  varia, 
secondo  l'autore,  o  la  confessione  sia  fatta 
spontaneamente ,  o  sia  stata  provocata  da 
una  interpellazione  del  giudice  o  all'udienza 
o  per  mezzo  d'interrogatorii. 

657.  La  confessione  giudiziale  può  essere  ri- 
trattata per  la  sola  ragione  che  non  è  slata  an- 
cora accettata? 

Continua  il  Zachariae:  «  La  confessione 
giudiziale  non  può  esser  ritrattata  per  la 
sola  ragione  che  non  è  stata  ancora  accet- 
tata. Essa  non  può  esserlo  se  non  quando 
sia  il  risultamento  di  un  errore  di  fatto , 
vale  dire  quando  la  persona  da  cui  procede, 
abbia  per  errore  riconosciuta  la  verità  di 
un  fatto  che  in  realtà  non  aveva  avuto 
luogo.  Di  più ,  la  ritrattazione  della  con- 
fessione non  è  in  simil  caso  ammessa  se 
non  a  condizione  che  Fautore  della  confes- 
sione provi  Terrore  di  fatto  ch'egli  allega  » 
(ivi,  traduz.  di  Lo  Gatto,  Nap.  1853). 

Chi  sostiene  il  contrario  osserva  che  non 
conviene  confondere  la  confessione  di  una 
parte  con  la  convenzione  bilaterale  :  quindi 
non  può  essere  efficace  se  alla  sua  perfe- 
zione non  concorra  l'assenso  delTaltra  par- 
te. La  confessione  isolata  è  semplicemente 


(1)  Mans.  Consultai.  20,  21,  22,  lib.  1,  e  con- 
SiUt.  353,  n.  123  e  segg.,  lib.  4.  Altogbad,  Cam. 


la  dichiarazione  di  un  fatto  (Solon,  Addit. 
à  PEssai  sur  les  preuves  De  Gabriel). 

658.  1  teorici  puri  respingono  questa  dot- 
trina ,  dicendo  che  la  verità  è  ,  o  almeno 
deve  presumersi  nello  stesso  atto:  quindi, 
per  sé  esistente ,  non  è  più  o  men  vero 
quando  vi  si  accosti  T  accettazione ,  che  è 
un  fatto  estrinseco.  La  confessione  è  un 
atto  essenzialmente  unilaterale  (Lo  Gatto, 
nota  15  al  citato  passaggio  di  Zachariae; 
Marcadé,  all'art.  1356  del  Cod.  frane,  corr. 
al  1470  del  Codice  sardo  — 1856  Cod.  civ. 
italiano). 

659.  Malgrado  l'incontestabile  valore  di 
tali  osservazioni ,  le  rivelazioni  della  pra- 
tica insegnando  più  facili  temperamenti  se- 
condo la  esistenza  dei  casi,  produssero  non 
poche  decisioni  in  senso  diverso  (  Ledru- 
RoLLiN,  Répert.,  Aveu,  n^  183.  Sent.  30  mag- 
gio 1823 ,  Corte  di  Bruxelles.  Cassazione 
frane.  13  maggio  1824  (Sirey,  25,  1,  59). 
Sentenza  21  aprile  1828 ,  Corte  di  Colmar 
(Sirey,  28,  2,  255)  nota  Gazz.  dei  Trib.  di 
Gen.,  ann.  IX,  n*  62).  11  Bonnier,  dopo  aver 
ricordata  la  teoria  che  si  pronuncia  nel 
senso  più  rigoroso ,  soggiunge  :  «  Benché 
quelle  considerazioni  non  manchino  di  gra- 
vità, l'utilità  pratica  ha  fatto  da  molto  tem- 
po prevalere  la  opinione  contraria.  Si  è 
trovato  troppo  pericoloso  il  non  permettere 
di  rifarsi  senza  indugio  sopra  parole  pro- 
ferite dalla  parte  con  una  certa  leggerezza, 
spesso  non  da  altri  che  da  un  rappresen- 
tante, o  sopra  espressioni  sfuggite  alla  gio- 
vanile inesperienza  in  un  esame,  quando 
non  vi  ha  ancora  diritto  quesito  dall'altra 
parte  (n^  292). 

È  anche  vero  ciò  che  T autore  osserva, 
le  tradizioni  dell'antica  giurisprudenza  con- 
formarsi a  questa  dottrina  dell'accettazione, 
e  cita  il  Pothier  (Della  obhlig.,  n"*  631),  il 
quale  però  in  quel  luogo  non  dice  nulla 
di  questo  (1). 

Un  Nicolò  Oderò  con  atto  4  marzo  1857, 
citava  Angelo  Olivari  al  tribunale  di  com- 
mercio perchè  fosse  condannato  a  conse- 
gnare 16  azioni  di  gaz  verso  l'offerto  paga- 


28,  addit.,  n.  35,  lib.  1. 
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mento  del  prezzo  in  L.  250  per  ogni  azione. 

Tutto  ciò  figurava  una  vendita.  Ma  nel 
7  di  quel  mese  l'Oderò  riformò  la  sua  istan- 
za: disse  che  non  si  era  propriamente  ope- 
rata una  vendita  di  azioni ,  ma  che  esso 
Oderò  aveva  dato  in  pegno  le  16  azioni  per 
causa  di  un  mutuo  di  L.  5000  airOlivari; 
che  una  parte  delia  somma  era  stata  pa- 
gata insieme  agP  interessi ,  e  il  residuo  in 
maggior  quantità  era  aggiornato  al  20  di- 
cembre; e  che  malgrado  queste  convenzio- 
ni, rOlivari  si  era  arbitrato  di  vendere  le 
azioni  ritenute  per  semplice  ragione  di 
pegno. 

L'Oderò  dedusse  tre  capitoli  a  provare 
le  allegate  circostanze.  11  tribunale  di  com- 
mercio di  Genova  gli  ammise.  Appello  per 
parte  dell' Olivari. 

La  Corte  di  Genova  nel  26  giugno  1857 
confermò  la  sentenza.  La  dottrina  della  re- 
vocabilità della  confessione  giudiziale,  non 
ancora  accettata,  ebbe  una  nuova  consa- 
crazione. 

660.  Ma  per  quali  effetti  ?  A  poter  pro- 
vare un  errore.  Non  trattasi  dunque  di  una 
ritrattazione  pura  e  semplice,  di  una  con- 
fessione non  accettata:  ma  di  poter  provare 
contro  la  propria  confessione. 

Tuttavia  se  si  dovesse  tradurre  l'esempio 
in  principio ,  e  proclamarlo  come  una  re- 
gola di  giurisprudenza,  crediamo  che  mal 
si  potrebbe.  Difatti  avrete  "^ osservato  ,  get- 
tando r  occhio  sulla  nota  precedente ,  che 
nel  processo  facevano  capo  qua  e  là  delle 
circostanze"  rikvanti  per  fai  credere  alla 
verità  della  seconda  versione.  Che  chiede- 
vasi  intanto  ?  Che  la  prova  testimoniale  ve- 
nisse a  portare  la  sua  luce  sopra  fatti  che 
già  si  facevano  in  certo  modo  indovinare; 
questo  si  chiedeva  quando^l'atto  che  con- 
teneva una  diversa  narrazione,  appena  com- 
parso e  non  ancora  entrato ,  a  cosi  dire , 
in  circolazione ,  non  costituiva  ancora  un 


gius  comune  ai  litiganti;  i  tribunali  furono 
persuasi  che  per  questa  strada  si  andava 
verso  la  verità. 

Basterà  dunque  il  dire ,  tenendo  fra  il 
principio  assoluto  e  la  pratica  troppo  libera 
e  sciolta ,  che  colui  che  ha  emessa  una  con- 
fessione giudiziale  può  essere  ammesso  a  pro- 
vare con  inlerrogatorii  o  con  testimoniale  Vei*- 
rore  in  cui  è  incorso,  prima  che  la  confessione 
sia  accettata  o  formalmente  o  colluso  di  essa, 
e  quando  dagli  atti  risultino  argomenti  a  fa- 
vore di  questa  ipotesi. 

661.  Poniamo  in  fermo  queste  idee: 

Che  contro  la  confessione  giudiziale  può 
ammettersi  la  prova  dell'  errore  ;  ma  con- 
viene osservare  quali  siano  le  condizioni 
della  confessione ,  e  qual  genere  di  prove 
si  tratti  di  ammettere; 

Che  in  presenza  di  queste  due  condizioni, 
1*  della  non  accettazione,  2*  di  un  princi- 
pio di  prova  dell'errore,  potrà  volersi  an- 
nullata la  confessione,  assumendo  di  pro- 
vare la  impugnativa  anche  coi  mezzi  di 
prova  summentovati  ; 

Che  una  confessione  nata  sopra  interro- 
gatorii  giudiziali,  se  favorevole  all'interro- 
gante, deve  sempre  ritenersi  accettata; 

Che  sarebbe  ad  ogni  modo  troppo  assur- 
do il  non  trovar  mezzi  nella  legislazione  a 
provare  gli  errori  delle  confessioni  più  so- 
lenni: ma  la  facilità  di  ammettere  le  prove 
finirebbe  col  render  illusoria  quella  pro- 
clamazione —  La  éonfessione  fa  piena  prova  ; 

Che  prove  casuali  e  costituende ,  di  te- 
stimonii  e  interrogatorii ,  non  dovrebbero 
opporsi  a  confessioni  perfette  e  solenni , 
ma  solo  quelle  prove  scritte  che  al  loro 
apparire  vincono  tutte  le  esitanze  e  por- 
tano una  luce  pronta  e  chiara  sullo  stato 
del  fatto. 

Dopo  ciò,  non  ci  sarebbe  alcun  tribunale 
che  volesse  fabbricare  le  sue  decisioni  sul- 
l'errore manifesto. 


Galli,  su  S.  P.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proe.  eiv.  Voi.  IV. 
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COMMENTARIO   DEL   COD.  DI  PROC.   CIV. 


Art.  6. 


Procedimento  alla  prova  dell*  interrogatorio. 

Articoli  216  a  219. 

Sommario. — 662.  In  quale  stato  della  causa  sia  lecito  proporre  ^riuterrogatorii.— 663.  Se  rammissioDe  di  questa 
prova  sia  subordinata  al  orincipio  per  cui  la  causa  si  reputi  in  iststo  di  decisione  quando  Tiscrizione  a  ruolo 
sia  rimasta  definitiva.  —  o64.  Delia  prova  per  interrogatori!  in  grado  d'appello.  —  665.  Della  concorrenza  di 
varie  prove  tendenti  al  medesimo  scopo.  —  666,  Quistioni  di  termini.  —  667.  Procedura  preliminare.» 668.  Il 
tribunale  può  respingere  o  moderare  le  proposte.  —  669.  La  quistione ,  assai  dibattuta  fra  i  commentatori 
francesi,  sulla  facoltÀ  della  opposizione  e  delP appello  contro  la  sentenza  che  ammette  gì' interrogatori!,  è 
risoluta  in  senso  affermativo,  giusta  il  nostro  Codice.  —  670.  Si  può  sempre  decretare  che  le  risposte  siano 
date  alla  udienza  pubblica.  —  671.  Del  giudice  della  esecuzione.  —  672.  Può  fare  interrogatori!  d'  ufficio.  — 
673.  Escludere  dal  processo  verbale  espressioni  sconvenienti.  —  674.  Note  segrete  non  si  ncevono.»675.  For- 
malità della  sottoscrizione.  —  676.  Interrogatori!  dei  corpi  morali. 


I. 


662.  L'espressione  in  ogni  stato  della  causa 
(art.  324  Cod.  proc.  frane.)  si  restringe  alla 
ragione  processuale  che  ha  i  suoi  termini 
oltre  i  quali  la  tela  degli  atti  non  dev'  es- 
sere interrotta;  ha  il  suo  limite  nella  for- 
ma che  le  viene  d'appresso:  senza  ritardare 
distruzione  o  la  sentenza.  Tutto  ciò  che  vuole 
il  legislatore,  dice  Demiau-Crouzillhac,  si 
è  che  «  la  facoltà  delP  interrogare  non  tra- 
passi in  un  mezzo  di  vessazione  curialesca: 
dipende  dal  giudice  di  valutare  le  circo- 
stanze ,  per  cui  non  gli  possa  essere  rim- 
proverato di  aver  ammessa  questa  prova  a 
maggior  lume  della  coscienza». 

La  quale  dottrina,  acconsentita  da  tutta 
la  famiglia  dei  giuristi  francesi,  è  fatta  più 
certa  dal  silenzio  del  nostro  Codice,  che 
non  prefiggendo  termine  o  limite,  lascia 
alla  prudenza  dei  tribunali  la  quistione  del 
tempo  come  ogni  altra  che  riguarda  una 
prova  di  fatto. 

663.  Può  domandarsi  se  V  ammissione  di 
questa  prova  sia  subordinata  al  principio  per 
cui  la  causa,  come  è  detto  nell'ai*t.  201,  si 
reputa  nello  stato  di  decisione  quando  sia 
rimasta  ferma  T  iscrizione  a  ruolo,  se  col 
rito  formale ,  e  quando  sia  cominciata  la 
relazione  alP  udienza,  se  trattasi  di  causa 
sommaria. 

Noi  crediamo  doversi  rispondere  afferma- 
tivamente. L' interrogatorio  è  un  mezzo  di 
difesa  come  ogni  altro,  e  deve  dedursi  nel 
comodo  spazio  lasciato  air  attitazione  pre- 

(1)  V interrogatorio  può  essere  rinviato  se  tardi- 
vamente proposto;  questa  è  cognizione  del  giu- 
dice del  fatto  (C.\bré-Chauveau,  Qu.  1223).  Molte 


paratoria  del  giudizio.  Ne  convince  quella 
eccezione  che  è  scritta  a  favore  del  mezzo 
supremo  di  prova,  il  giuramento  decisorio, 
portata  dall'art.  175,  che  si  permette  anche 
dopo  rimasta  ferma  T iscrizione  a  ruolo; 
escludendo  quindi  ogni  altro  mezzo  d'or- 
dine inferiore.  Se  dopo  il  ruolo  definitivo 
si  potesse  far  largo  a  questo  o  altri  espe- 
rimenti ,  davvero  che  non  avrebbero  più 
termine  le  liti. 

Questa  considerazione  può  influire  in  cer- 
ti casi  o  giudizii  speciali  a  determinare  la 
rejezione  degli  interrogatorii,  come  decise 
la  Corte  di  Torino  nell'I  1  dee.  1860  {Gazz. 
dei  Trib,  di  Gen,,  anno  XIII,  n.*'  8).  In  un 
giudizio  di  graduatoria,  recato  in  grado  di 
appello ,  si  erano  proposti  degP  interroga- 
torii per  provare  la  esistenza  di  un  credito; 
incombente  che,  come  la  Corte  avvertiva, 
avrebbe  dato  occasione  a  una  discussione 
di  lunga  indagine,  cioè  tropp^oltre  le  pro- 
porzioni di  un  giudizio  di  graduatoria.  01- 
tredichè  il  preteso  creditore  avrebbe  potuto 
agire  in  separata  sede  di  giudizio  pel  suo 
credito,  senza  imbarazzar  quello  che  è  d'in- 
dole spedita  e  comprendeva  tanti  interessi 
che  reclamavano  pronto  adempimento  (1). 

664.  Della  prova  per  interrogatorii  in  grado 
drappello. 

Intorno  alle  nuove  prove  da  proporsi  in 
appello,  l'art.  464  della  proc.  frane,  è  torto 
e  annebbiato:  —  k  Nelle  cause  d'appello  non 
può  esser  proposta  alcuna  nuova  domanda, 
salvochè  si  tratti  di  compensazione,  o  che 
la  nuova  domanda  vesta  il  carattere  di  una 

decisioni  delle  Corti  francesi  sono  ivi  enunciate 
e  nel  Dalloz,  v.  Interrog, 
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eccezione  diretta  contro  V  azione  princi- 
pale jj.  Il  Cod.  di  proc.  civ.  di  Napoli  ripro- 
dusse la  stessa  disposizione  nell'  art.  464 , 
e  quello  di  Parma  nel  suo  605. 

Tuttavia  il  buon  senso  giuridico  e  il  prin- 
cipio che  in  appellalionibus  non  deducta  de- 
dticiy  non  probata  probari  possunt,  conduce- 
vano i  giureconsulti  ad  affermare  la  facoltà 
di  produrre  interrogatori!  anche  in  grado 
d'appello  (Dalloz,  t.  9,  p,  576,  n.«  2;  De 
Langlade,  t.  3,  p.  114,  n.*  5):  quistione 
tolta  di  mezzo  dal  lìmpido  testo  della  no- 
stra legge  —  Nel  giudizio  S  appello  possono 
dedursi  nuove  prove  (art.  490). 

Se  una  parte  non  ha  risposto  ad  un  in- 
terrogatorio in  prima  istanza ,  indi  in  ap- 
pello si  dichiara  pronta  a  rispondere ,  è 
opinione  del  Carré  (Qu.  1230),  a  cui  sem- 
brano accostarsi  il  Lepage,  il  De  Langlade 
e  il  Chauveau,  che  possa  ammettersi  la  sua 
domanda,  considerando  che  tutto  questo 
non  si  riduce  nelFultimo  conto  che  a  svir 
luppare  un  mezzo  di  difesa;  il  che  dalla  legge 
(frane.)  è  chiaramente  acconsentito.  La  Cor- 
te di  Montpellier  aveva  deciso  diversamente 
(sent.  24  nov.  1818);  ma  non  bastò  a  con- 
vincere i  contrarli,  che  si  appoggiavano  dal 
canto  loro  a  una  sentenza  di  Cassazione. 
Noi  crediamo  inammissibile  questa  dottri- 
na anche  in  relazione  alla  legge  nostra. 
L'art.  490  dice:  possono  proporsi  ntwve  prove  ; 
ma  le  prove  già  proposte  in  prima  istanza 
e  ch'ebbero  quell'effetto  che  secondo  l'in- 
dole loro  potevano  produrre,  non  potranno 
accamparsi  in  appello  col  titolo  di  nuove 
prove.  Le  prove  sono  per  certo  strumenti 
di  difesa:  ma  non  sono  le  difese  propria- 
mente dette  che  consistono  nell'  allegazione 
delle  ragioni;  onde  può  ammettersi  la  parte 
«  ragionare  sull'effetto  della  prova  già  con- 
sumata in  prima  istanza,  senza  concedersi 
ad  essa  di  riassumerla  o  replicarla.  Accor- 
diamo che,  interposto  l'appello  prima  che 
la  prova  potesse  dirsi  esaurita,  si  poti*ebbe 
in  secondo  grado  portare  a  conclusione  ; 
ma  nel  caso  proposto  potrebbe  ciò  farsi 
senza  evidente  ingiustizia  ?  Non  rispondere 
agli  interrogatorii,  è  confessarli;  l' interro- 
gato che  ha  confessato,  potrà  venire  in  ap- 
pello a  ritrattare  la  confessione  ?  Alla  con- 
traria parte  non  si  è  forse  quaesitum  jus  che 
la  legge  e  la  ragione  vietano  di  ritogliere  ? 


665.  La  legge  non  dice  come  nel  concorso 
di  prove  tendenti  al  medesimo  scopo ,  e 
contemporaneamente  proposte,  debba  giu- 
dicarsi; se  concorrendo  a  un  tempo  quella 
degli  interrogatorii  e  quella  del  giuramento 
decisorio,  l' una  o  l' altra  debba  tacere ,  e 
qtiale. 

Onde  vediamo  sapientemente  decisa  la 
controversia  dalla  Corte  di  Genova,  che 
premise  gl'interrogatorìi  e  soprassedette  nel 
giuramento ,  onde  non  precipitare  la  qui- 
stione in  risultati  irretrattabili ,  e  per  dar 
luogo  gradatamente  allo  sviluppo  della  cau- 
sa (  25  apr.  1856 ,  causa  Cavalli-Benedetti. 
Gazz.  Gen.,  an.  IX,  n.*  11). 

666.  Quistioni  di  termini. 

Esibiti  gì'  interrogatorii,  se  non  vi  è  op- 
posizione sull'ammissione  generica  o  spe- 
cifica di  essi,  è  ufficio  del  presidente  o  del 
giudice  commesso  stabilire  il  giorno  e  l'ora 
per  le  risposte:  in  caso  di  contestazione  C  in- 
cidente è  deciso  in  via  sommaria  a  udienza 
fissa. 

Il  termine  fissato  per  la  risposta ,  nella 
nostra  legge ,  ha  sembiante  di  perentorio  ; 
essa  adotta  un  rigore  da  cui  declina  la  legge 
francese,  che  dopo  aver  detto  nell'art.  330 
che  —  se  la  parte  citata  non  comparisce,  e  com- 
parendo  ricma  di  rispondere.  .  .  .  i  fatti  po- 
tranno esser  tenuti  per  verificati  ^  aggiunge 
dichiarando  nel  331  :  —  se  non  essendo  com- 
parsa al  giorno  indicato  la  parte  si  presenta 
nondimeno  pHma  della  sentenza  ,  sarà  essa 

interrogata  pagando  le  spese poscia  nel  332 

si  dispone  che  —  se  nel  giorno  delP  interro- 
gatorio la  parte  citata  giustifica  di  esser  kgit- 
timamente  impedita,  il  giudice  indica  un  altro 
giorno. . .  Secondo  quella  legislazione  l'in- 
terrogato ha  dunque  il  dovere  di  giustificare 
V  impedimento,  e  insieme  la  facoltà  di  non 
comparire  senza  giustificarlo,  bastando  che 
si  presenti  prima  della  sentenza.  Non  tratta- 
si allora  che  di  pagare  le  spese  del  primo 
processo  verbale  e  quelle  della  citazione  senza 
poterle  ripetere.  Questa  facile  giurisprudenza 
fece  dire  ai  commentatori  che ,  per  una 
specie  di  reciprocanza ,  neppure  l' interro- 
gante deve  astringersi  a  termini  fatali;  che 
non  presentando  gl'interrogatorìi  nel  ter- 
mine designato,  non  gli  restava  che  pagare 
le  spese  per  esser  di  bel  nuovo  ammesso 
(Favard  De  Langlade;  Cour  de  Bruxell.  1 1 
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févr.  1809).  La  stessa  disposizione  era  nel 
Regolamento  romano,  §  744.  La  legge  sarda 
si  tenne  a  più  forte  disciplina,  si  ordinò  a 
maggiore  severità. 

Ma  l'impedimento  legittimo  non  potrebbe 
anche  farsi  constare  dopo  il  giorno  desti- 
nato alla  risposta?  Per  questa  giustifica- 
zione non  si  eviterebbe  la  pronuncia,  non 
si  otterrebbe  di  purgare  quella  specie  di 
contumacia  involontaria  e  la  facoltà  di  ri- 
spondere ? 

Su  ciò  la  legge  sarda  fu  muta;  ma  non 
vi  si  trova  disposizione  che  ne  faccia  di- 
vieto. Un  improvviso  incidente  mi  ha  fer- 
mato per  via;  mi  è  sopraggiunta  una  in- 
fermità; i  ladri  mi  fecero  deviar  dal  cam- 
mino. Non  sono  giunto  in  tempo:  non  ho 
potuto  giustificarmi.  Veramente  la  legge 
non  dice  che  in  quel  giorno  stesso  io  dovrò 
giustificare  il  legitlimo  impedimento.  Non  dice 
neppure  come,  giustificato  il  legittimo  im- 
pedimento ,  debba  procedersi  in  seguito , 
provocando  una  nuova  udienza,  un  nuovo 
termine,  ecc.  Ma  in  si  evidente  equità  per- 
chè non  dovrebbe  supplirsi  con  la  ragione 
e  col  buon  criterio  del  giudice? 

Nel  nostro  art.  218  si  è  detto  appena, 
che  se  la  parte  non  comparisca  o  ricusi  di 
rispondere,  si  hanno  come  ammessi  i  fatti 
dedotti,  salvo  che  giustifichi  un  impedimento 
legittimo.  Nel  qual  caso,  si  fa  luogo  certa- 
mente a  nuovo  termine  ed  a  novella  com- 
parizione. 

667.  Una  procedura  preliminare  è  dispo- 
sta nell'art.  217. 

Dedotti  specificatamente  gli  articoli,  il  pre- 
sidente o  giudice  commesso  fissa  il  giorno 
in  cui  le  risposte  personali  dovranno  esser  date. 
V  atto  dovrà  notificarsi ,  senzachè  non  si 
intende  come  potesse  farsi  opposizione.  In 
questo  è  più  esplicita  la  legge  francese  , 
che  si  esprime:  —  le  parti...  potranno  vicen- 
devolmente domandare  la  interrogazione  Vuna 
de W altra  sopra  fatti  e  circostanze.,  (art.  324). 
Il  Regol.  rom.  faceva  promuover  quest'atto 
con  istanza  da  procuratore  a  procuratore 
§  734). 

L'ordinanza  del  presidente  o  giudice  com- 
messo si  risolve  se  la  contraria  parte  si 
oppone  air  ammissione  degV  interrogatorii  ;  il 
che  deve  intendersi  tanto  se  la  opposizione 
riguarda  il  genere  della  prova,  quando  la 


inopportunità  o  illegalità  delle  proposte.  In 
tal  caso  laquistione  si  porta  al  tribunale. 

Invece  di  far  opposizione ,  V  interrogato 
risponde  nelP  incidente  ,  o  con  comparsa , 
ammettendo  gP interrogatorii:  L'altra  par^ 
te  accetta  le  risposte  non  facendovi  contra- 
sto, ne  è  contenta:  che  avviene  in  questo 
caso?  L'incombente  è  esaurito;  e  se  l'in- 
terrogatorio sia  stato  ammesso  con  ordi- 
nanza, questa  fissa  il  giorno  e  l'ora  per  le 
risposte  personali. 

Questo  modo  di  rispondere  per  comparsa 
dispensa  la  parte  dalla  risposta  personale, 
quantevolte  la  contraria  se  ne  tenga  sod- 
disfatta e  non  l'oppugni,  come  giustamente 
fu  avvertito  da  Sismondo  (Proc.  civ.,  p.  226). 
Teniamo  pur  noi  con^ questo  pratico,  che 
anche  la  risposta  cedularia ,  avvegnaché 
non  richiegga  la  presenza  personale  della 
parte,  debba  derivare  immediatamente  da 
essa,  che  firmerà  l'atto,  o  da  procuratore 
specialmente  autorizzato.  Le  risposte  devo- 
no essere  obbligatorie  dal  lato  del  rispon- 
dente (Dalloz,  Abr.,  tit.  I,  p.  277,  n.*  24). 

668.  Chi  voglia  sapere  se  il  giudice  o  il 
tribunale  abbia  facoltà  di  riformare  gì' in- 
terrogatorii 0  di  rigettarne  alcuni  dando 
luogo  agli  altri,  non  potrebbe  apprenderlo 
da  una  legge  letterale.  Il  Begol.  romano 
lo  dichiarava  nel  §  757:'  «  I  giudici  dovran- 
no conoscere  se  i  fatti  sono  concludenti  : 
potranno  riformare  gì' interrogatorii,  e  sur- 
rogarne altri  che  crederanno  più  oppor- 
tuni ».  Bisogna  ritenere  questa  facoltà  im- 
plicita nella  legge.  Se  non  che  non  sembra 
accordarsi  col  presente  sistema  una  facoltà 
ufficiosa  di  respingere  o  moderare  le  pro- 
poste; dovrà  precedere  una  istanza,  ed  è  ciò 
che  si  comprende  nel  diritto  di  opposizione. 
In  questo  rispetto  non  è  diversa  la  dot* 
trina  del  Codice  francese  (  Berriat-Saint- 
Prix,  p.  313,  n.°  8,  Chauveau  in  Carré, 
Qu.  1223).  Per  molti  modi  gli  articoli  pos- 
sono ravvisarsi  estranei  all'argomento  del 
giudizio,  immorali,  e  per  altre  cause  inam- 
missibili o  meritevoli  di  riforma. 


IL 


669.  Poiché  la  legge  prevede  con  la  op- 
posizione in  via  d' incidente,  coutro  la  pro- 
va, è  manifesto  che  l'interrogato  deve  espe- 
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rimentare  questa  vìa  assegnata  a  tali  giu- 
dizii ,  né  può  trascurarla  per  ricorrere  in 
appello.  Ma  già  il  tribunale  rigettando  la 
opposizione  ha  adottato  il  mezzo;  ammise 
la  prova  per  interrogatorii  ;  esiste  la  via 
dell'appello  contro  una  tale  sentenza? 

La  quistione  è  assai  viva  ,  assai  impor- 
tante, nei  rapporti  della  legislazione  fran- 
cese; vedremo  se  le  variate  attitudini  della 
nostra  abbiano  reso  questo  problema  di 
più  facile  soluzione. 

La  prima  e  fondamentale  quistione  che  si 
fa  in  Francia  è,  se  sia  ammessa  la  via  del- 
l'opposizione. 

Il  fioNCENNE,  che  ha  saputo  consolare 
queste  aride  trattazioni  colla  vivacità  di 
uno  stile  spesso  enfatico ,  quasi  sempre 
piacevole,  parlando  di  questo  soggetto,  ri- 
corda che  prima  del  Codice  la  domanda 
degr  interrogatorii  si  volgeva  al  presidente; 
ch'egli  solo  arbitrava  sulla  pertinenza  dei 
fatti,  indi  commetteva  a  un  giudice  la  ese- 
cuzione. Osserva  che  molta  maggior  garan- 
zia di  giustizia  e  di  verità  offre  il  sistema 
del  Codice  nell'esame  che  della  materia  dee 
fare  il  tribunale  intero  riunito  in  Camera 
di  consiglio.  Ammette  o  rigetta  le  inter- 
pellanze; ma  tale  o  sentenza  o  ordinanza, 
come  il  Codice  variamente  l'appella,  ha 
egli  dice,  vn  carattere  tutto  particolare. 

Non  è  una  sentenza  contradittoria;  non 
è  neppure  una  sentenza  contumaciale  pro- 
priamente detta  (par  dèfaut).  Non  è  una 
sentenza  contradittoria,  mentreche  non  si 
notifica  alla  parte,  che  d'altronde  non  fu 
chiamata  a  intervenire  (art.  79  Tarif),  Non 
è  tampoco  una  sentenza  contumaciale,  poi- 
ché contumacia  non  si  concepisce  che  rap 
porto  a  coloro  che  furono  chiamati  e  non 
comparvero  ;  e  qui  già  si  é  detto  che  la 
parte  che  dovrà  interrogarsi,  non  fu  chia- 
mata. 

Ecco  un  giudicio  speciale ,  anomalo ,  se  vi 
piace ,  e  sui  generis ,  «  une  sanclion  du  tri- 
bunal entier  qu>e  /'  on  substitue  à  la  simpie 
ordonnance  d"  v/n  président.  Il  fallait  néces- 
sairement  écarter  du  débat  touchant  la  per- 
tinence  des  faits,  la  partie  obbligée  d'y 
répondre  ,  si  l'on  tenait  à  relever  un  peu 
cet  interrogatoire,  dont  on  a  dit  qu'  il  fai- 
sait  plus  mal  à  la  conscience  de  l'interrogé, 
que  du  bien  à  la  justice  ». 


Viene  poi  segnalando  il  grave  errore  nel 
quale  cadono  commentatori  e  magistrati, 
sempre  fissi  nella  idea  che  l' interrogatorio 
possa  soggiacere  ad  opposizione,  sotto  spe- 
cie che  il  ricorso  é  di  diritto  comune,  e  che 
sarebbe  supremamente  ingiusto  che  una 
parte  che  non  fu  chiamata  né  intesa ,  sia 
messa  fuori  del  potere  discutere  la  perti- 
nenza e  la  personalità  dei  fatti  ai  quali  é 
condannata  a  rispondere. 

Lo  spirito  della  nuova  legislazione ,  se- 
condo il  BoNCENNE  e  secondo  tutti  gli  altri 
studiosi  del  Codice  francese,  é  che  l'inter- 
rogatorio sia  un  mezzo  pressoché  nascosto  alla 
cognizione  dell'  interrogante^  da  tenere  in  ge- 
losa custodia  fino  quasi  al  momento  in  cui 
dovrà  pure  levarsi  il  velo  e  manifestarlo  a 
chi  deve  subirne  gli  effetti.  Una  scoperta 
troppo  precoce  si  considera  quasi  un  ten- 
tativo fallito,  poiché  potrà  colui  prepararsi 
e  sviare  il  colpo  che  lo  minaccia.  Per  cui 
l'autore  é  compreso  della  più  alta  meravi- 
glia alla  sentenza  che  pronunciò  in  certa 
causa  la  Corte  di  Tolosa,  che  osò  rinviare 
alla  udienza  un  interrogatorio  per  essere 
discusso  in  contraddittorio.  Sentenza  che, 
nello  stile  del  Boncenne,  ressemble  à  une 
abrogation  de  la  loi.  Fatti  i  debiti  confronti 
fra  la  sentenza  e  la  legge ,  trova  di  che 
inasprire  il  suo  rimprovero.  La  loi  ne  pou- 
vait  élre  plus  crument  violée. 

Per  cui  ammettere  la  opposizione  o  am- 
mettere Vappello  é  fecondo  dello  stesso  mi- 
cidial  risultato  [De  Vinterrog.  sur  faits  et  act., 
chap.  XXI). 

La  generalità  degli  scrittori  adotta  gli 
stessi  fondamenti  e  proclama  la  stessa  dot- 
trina. Pigeau,  De  Langlade,  Dalloz  (t.  9, 
p.  576),  Carré  ed  altri  eh' è  superfluo  enu- 
merare; e  quasi  tutti  fanno  segno  di  cen- 
sure più  o  meno  violente  quella  decisione 
della  Corte  di  Tolosa. 

Dissente  tuttavolta  il  Crouzillhac  e  qual- 
che altro ,  contro  il  quale  e  il  Carré  e  il 
suo  illustratore  il  Chauveau  sorgono  con- 
vinti del  contrario.  Quest'ultimo,  pure  am- 
mettendo in  massima  che  la  opposizione 
non  ha  d'uopo  di  una  disposizione  speciale 
per  poter  usarsi  in  giudizio,  limita  il  prin- 
cipio quando  questo  mezzo  di  difesa  si 
manifesti  in  contraddizione  con  le  regole  spe- 
ciali di  una  procedura  eccezionale.  E  per  di- 
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mostrarlo  ripete  presso  a  poco  le  ragioni 
di  BoNCBNNB  {Comm.  du  Tarif,  t.  1,  p.  319, 
n.«  5). 

Conviene  pure  il  Chauvbau  che  lo  stesso 
principio  pel  quale  si  rende  improponibile 
la  opposizione ,  milita  per  rigettare  la  via 
deir  appellazione.  Questo  non  parve  total- 
mente al  Dalloz  ,  che  non  seppe  condurne 
le  identiche  conseguenze  (  Chauvbau  in  Car- 
ré, OU'  1211  bis). 

Malgrado  una  dottrina  cosi  diffusa  negli 
autori,  i  tribunali  francesi  sono  fortemente 
discordi  e  si  agitano  fra  sentenze  opposte. 
Il  Chauvbau  rammenta  molte  decisioni  con- 
trarie, e  deplora  che  la  Corte  di  Cassazione 
non  abbia  ancora  avuto  l'occasione  dejeter 
dans  la  balance  le  poids  de  son  autorité. 

Il  segreto,  che,  al  dire  di  quei  maestri, 
è  nello  spirito  del  Codice  francese,  e  che 
deve  mantenersi  sino  all'ultimo  sulle  pro- 
poste alle  quali  si  dovrà,  come  d'improv- 
viso ,  rispondere ,  adduce  un'  altra  conse- 
guenza; che  non  si  possa  assumere  veruna 
discussione  alla  udienza  in  cui  si  pronuncia 
sull'ammissione  dell'interrogatorio.  Ma  il 
Chauvbau  lamenta  anche  questa  volta  il 
soverchio  liberalismo  dei  magistrati  giudi- 
ziarii  :  a  II  faut  convenir  avec  regret  que 
Tusage  de  plusieurs  tribunaux  y  est  con- 
traire, au  point  qu*on  fait  lire  publiquement 
la  requéte  à  Faudience  et  que  méme  quelquefois 
on  écoute  les  observations  du  defendeur  !  » 
Queir  au  poini  equivale  a  una  esclamazione 
che  presso  a  poco  potrebbe  tradursi  sifw 
alla  profanazione,  sino  al  sacrilegio:  tanto  in 
questo  momento  si  abborre  dalla  pubbli- 
cità, e  si  vagheggia  il  segreto  ! 

Noi  non  vorremmo  peccare  d' irriverenza 
verso  si  chiari  uomini  asserendo  che  quello 
sgomento  di  un  segreto  in  cui  deve  invol- 
gersi un  atto  giudiziale  onde  possa  in  qual- 
che modo  giuocar  di  sorpresa  sopra  colui 
che  n'  è  lo  scopo  ,  sembra  molto  ma  ben 
molto  esagerato.  La  domanda  preliminare 
dell'  interpellanza;  il  presentarsi  di  essa  in 
un  ufficio  pubblico;  una  discussione  interna 
dei  giudici;  una  pubblicazione  alla  udienza; 
la  notifica  formale  dell'  interrogatorio  ;  la 
facoltà  di  comparire  in  qualunque  tempo 
prima  della  sentenza;  sono  tanti  mezzi  di 
pubblicità  e  di  scienza;  l' immorale  segreto 
sfugge  da  tutte  le  parti,  svapora  per  tante 


vie  :  e  ne  prendiamo  anche  maggior  con- 
cetto del  senso  pratico  che  domina  nei  tri- 
bunali di  Francia. 

Lo  spirito  del  nostro  sistema  sarebbe  del 
tutto  diverso:  non  il  segreto  ma  la  celerità 
del  giudicare  l'incidente  dell'interrogazione 
muove  il  meccanismo  processuale.  É  facile 
il  vedere  che  quella  specie  di  sincope  che 
colpisce  le  stecchite  membra  di  questo  ti- 
tolo ,  tende  a  compendiare  e  accelerare  il 
procedimento.  Ma  quella  opposizione  che  è 
il  problema  della  giurisprudenza  francese 
è  un  istituto  apertissimo  della  legge  nostra. 
Noi  non  abborriamo  adunque  la  discussione 
sugli  articoli  e  sulla  materia  dell'interro- 
gatorio, anzi  la  troviamo  utile,  e  se  occor- 
re, estendiamo  il  dominio  della  pubblicità 
disputandone  alla  udienza:  «  In  caso  di  con- 
testazione l'incidente  sarà  deciso  in  via  som- 
maria a  udienza  fissa  ». 

Crediamo  che  il  legislatore  sardo ,  illu- 
minato da  tali  quistioni,  abbia  preso  a  cor- 
reggere col  maggior  proposito  il  sistema 
francese,  che  ridonda  di  vizii  che  gli  stessi 
Francesi  confessano  (Boitard,  all'art.  329; 
Cod.  proc.  Napoli,  art.  419;  Parma,  art.  386). 

Ammesso  il  diritto  di  opposizione,  per  via 
di  incidente,  la  contestazione  alla  pubblica 
udienza,  e  la  sentenza  che  ne  risulta,  non 
sarebbe  forse,  in  conseguenza  di  tutto  que- 
sto, ammissibile  l'appello  da  una  decisione 
che  ammette  o  nega  la  prova ,  o  la  ma- 
teria? 

Siamo  convinti  che,  anche  seguendo  il 
sistema  del  Cod.  sardo  ,  si  avesse  dovuto 
rispondere  affermativamente.  Le  sentenze 
interlocutorie  erano  in  quel  sistema  ed  in 
principio  generale  appellabili,  e  simili  sen- 
tenze andavano  classificate  letteralmente 
fra  le  interlocutorie  (art.  200). 

Questo  progresso  della  legislazione  sarda 
non  era  dovuto  al  Codice  del  1859:  il  com- 
plesso di  codesti  riti  era  già  stato  adottato 
in  Piemonte  sino  al  1854,  ed  il  nostro  Cod. 
di  proc.  civ.  li  ha  maggiormente  dilargati. 

670.  Vi  era  ancora  questo  di  notevole , 
che  era  in  facoltà  dei  giudici  ordinare  c^e 
le  risposte  siano  state,  come  anche  oggidì, 
rese  alla  pubblica  udienza  (art.  274):  tanta 
maggiore  fidanza  ha  il  nostro  sistema  nella 
libertà  e  nella  pubblicità  che  nelle  tenebre 
e  nel  segreto! 
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Secondo  il  sistema  del  Cod.  di  proc.  vi- 
gente, giova  riaffermarlo,  non  sarebbe  né 
anche  possibile  questa  quistione;  il  prin- 
cipio generale  ed  invariabile  per  cui  è  am- 
messo Tappello  contro  qualunque  sentenza, 
non  la  comporta. 

III. 

671.  Del  giudice  della  esecuzione. 

Esso  è  qualcosa  di  diverso  dal  giudice 
commesso  preposto  dal  Presidente  agi' inci- 
denti di  settimana,  giusta  Tart.  186,  sta- 
bilisce U  giorno  e  Fora  per  le  risposte  perso- 
nali, quando  T interrogatorio  resti  ammesso 
con  ordinanza  (art.  217  T  comma),  ma  il 
3®  comma  dello  stesso  art.  esige  la  com- 
parizione delle  parti  dinnanzi  al  presidente 
o  giudice  delegato  per  tale  destinazione , 
nei  casi  ivi  previsti. 

Nota  il  SisMONDO  che  il  provvedimento 
del  giudice  delegato  deve  notificarsi  alla 
parte  contraria  che  non  sia  presente,  e  av- 
visa molto  bene  ohe  tanto  la  nostra  legge 
è  inspirata  dal  principio  della  pubblicità 
che  può  imporsi  alla  parte  di  rispondere 
alla  udienza  pubblica,  ciò  ohe  naturalmente 
importa  la  facoltà  concessa  a  colui  che  deduce 
gV  interrogatorii  di  assistere  alle  risposte  della 
parte  interrogata.  Invece  la  legge  francese, 
per  quella  vaghezza  di  clandestinità  che 
non  potrebbe  spiegarsi,  ne  fa  speciale  di- 
vieto neirart.  333. 

672.  Potrà  il  giudice  delegato  a  racco- 
gliere r  interrogatorio,  fare  d'ufficio  delle 
interrogazioni  che  non  sono  testualmente 
comprese  nella  istanza  ? 

Potrà  farle ,  alla  condizione  eh'  esse  mi- 
rino soltanto  a  chiarir  meglio  le  risposte; 
ogni  domanda  che  non  sia  sti*ettamente 
relativa  alla  materia  gli  è  del  tutto  inter- 
detta. Questa  dottrina  del  Delapobte  (  tit. 
2,  p.  316),  del  Demiau  Grouzillhac  (p.  242), 


(1)  L'art.  377  del  Cod.  Albertino  imponendo 
lo  esperimento  delie  interrogazioni  sopra  colui 
che  è  in  perìcolo  delia  interdizione  ,  non  ordi- 
nava che  si  fosse  fatto  un  processo  verbale.  Esso 
invece  era  prescritto  nel  caso  d*  interrogatorio 
giudiziale.  La  Corte  di  appello  di  Casale  trovò 
non  esìstere  nullità  per  questo  difetto  di  processo 
verbale  (sentenza  13  maggio  1859,  causa  Gavello- 


del  Thomine  (tit.  1,  p.  557),  non  sembra 
suscettibile  di  contraddizione. 

673.  Per  altro  il  giudice  delegato  è  in 
diritto  di  non  voler  contaminato  il  processo 
verbale  con  quelle  espressioni  lorde  o  in- 
giuriose, che  talvolta  sfuggono  ai  rispon- 
denti; moderandole  nella  forma,  non  man- 
cherà al  vero,  mentre  si  mostrerà  sollecito 
della  decenza  giudiziaria  (Carré,  Qu.  1257). 

674.  E  poiché  la  nostra  legge  ama  la  luce 
e  la  pubblicità,  è  da  tenersi  che  quel  dare 
in  manica  del  giudice  delle  note ,  su  fatti 
segreti  o  non  segreti ,  non  sia  punto  per- 
messo, per  quanto  se  ne  disputi  seriamente 
dagli  autori  francesi  (  Berriat-Saint-Prix  , 
p.  316,  n^  29,  2;  Carré,  Qu.  1256).  Il  primo 
comma  dell'art.  218  si  esprime  chiaramen- 
te; esso  dice:  «  La  risposta  agli  interroga- 
torii deve  darsi  dalla  parte  in  persona  senza 
che  possa  valersi  di  scritto  preparato  a  que- 
sC  uopo  ». 

675.  Fu  dimenticata  dal  Cod.  francese  la 
formalità  della  sottoscrizione  del  giudice  de- 
legato nel  verbale,  che  tuttavia  si  credeva 
necessaria  (  Hautefeuille,  p.  183).  Non  è 
sfuggita  al  Cod.  sardo  (art.  270)  (1).  É  ne- 
cessaria in  ogni  atto  di  simil  fatta,  e  non 
poteva  trasandarsi  dal  nostro  Cod.  di  proc. 
civ.,  che  nel  secondo  comma  delPart.  219, 
dice  espressamente,  che:  a  II  processo  ver- 
bale è  sottoscritto  dalle  parti,  dal  presidente 
0  dal  giudice  delegato,  e' dal  cancelliere  ». 

676.  InteìTogatorii  dei  corpi  morali. 

La  risposta  dei  corpi  morali  è  di  natura  che 
non  può  produrre  gli  effetti  di  una  risposta 
personale  che  è  un  fatto  di  coscienza  e  quindi 
obbligatorio.  Perciò  è  stata  opinione  di  un 
gran  numero  di  sapienti  io  procedura  che 
questo  istituto  applicandosi  a'  corpi  morali 
finisca  in  una  vera  illusione.  L'essere  mo* 
rale  non  può  essere  interrogato  in  tutti  i 
suoi  membri ,  ninno  de*  quali  è  personal- 
mente responsabile;  interrogato  nei  suoi 


Gavello).  Il  nostro  legislatore  ha  provveduto  a 
ciò,  nell'art.  838  del  Cod.  di  proc.  civile. 

Certi  errori  del  tutto  materiali  (se  è  detto 
capitoli  in  luogo  à*  interrogatorii)  si  emendano 
in  via  sommaria  e  senza  appello,  per  applica- 
zione analogica  dell'art.  580  (Cod.  proc.  civile, 
655  Cod.  preced.,  483  cod.  vig.— Corte  d'appello 
di  Genova,  13  ott.  1857. — roso  contro  lìoncallo). 
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agenti,  non  produrrebbe  obbligazione  che 
ne'lìmiti  del  loro  mandato.  Sentiti  nel  loro 
particolare,  gli  agenti  o  mandatarii  non  sa- 
rebbero che  testimoni.  Per  altro  questi  mo- 
tivi cosi  facili  a  presentarsi  furono  ventilati 
anche  all'epoca  dell'Ordinanza,  e  sappiamo 
dal  BoNGENNE  che  la  discussione  andò  molto 
avanti;  che  la  opposizione  fu  viva,  ma  la 
vinse  il  PuTSORT,  che  fece  passare  il  partito 
della  interpellazione  dei  Capitoli,  dei  Corpi 
morali  e  delle  Comunità  nella  persona  dei  loro 
mandatarii.  I  redattori  del  Codice  francese 
rividero  la  quistione  e  la  decisero  in  senso 
della  Ordinanza,  sostituendo  a  quelle  indi- 
cazioni le  amministrazioni  dei  pubblici  stabi- 
limenti: il  solo  cangiamento  che  vi  si  fece. 
Dettava  V  articolo  (336)  che  le  amministra- 
zioni dovessero  nominare  un  individuo  del 
loro  corpo  o  un  loro  agente  per  rispondere; 
dovessero  costoro  essere  muniti  di  procura 
speciale  in  cui  sieno  spiegate  o  affermate  per 
vere  le  risposte;  altrimenti  i  fatti  sarebbero 
tenuti  per  veriflcati,  senza  pregiudizio  del 
diritto  di  fare  interrogare  gli  amministratori 
e  gli  agenti  sui  fatti  che  li  riguardano  personal- 
mente, per  quel  riguardo  che  sarà  di  ragione. 
Commentando  questo  articolo  il  Pigeau 
(Comm.y  t.  I,  pag.  594),  n'estende  la  dispo- 
sizione alle  società  in  nome  collettivo  e  in 
accomandita  o  anonime;  e  parimenti  alle 
società  civili,  alle  unioni  de'creditori;  dot- 
trina approvata  dal  Chauveau,  e  che,  nello 
spirito  di  quella  legge,  sembra  incontrasta- 
bile. Che  l'agente  o  l'amministratore  dele- 
gato possa  leggere  le  sue  risposte,  fu  opi- 
nione sostenuta  dal  Berriat-Saint-Prix,  poi- 
ché infine  non  si  tratta  di  sorprendere  sul 
suo  labbro  un  detto  improvviso  o  una  con- 
traddizione: egli  non  può  dire  che  ciò  che 
ha  avuto  incarico  di  dire.  Si  esclude  il  pro- 
curatore alle  liti  dello  stabilimento,  come 
la  Corte  reale  di  Tolosa  saggiamente  deli- 
berò (27  giugno  1838)  :  il  testo  francese  è 
troppo  preciso  :  la  legge  ha  voluto  acco- 

(1)  Il  God.  proc.  cìv.  che  fu  già  di  Modena  si 
singolarizzava  da  tutti  gli  altri,  ammettendo, 
anche  prima  dell* esperimento  di  conciliazione,  un 
sistema  d'interrogazioni  che  ricercavano  dalla 
bocca  d'un  futuro  avversario,  di  un  avversario  o 
designato  o  possibile,  le  sua  volontà  sopra  una 
eredità  da  accettarsi,  e  quando  vi  fosse  stato  di 
vero  sopra   un  suo  preteso  o   supposto  diritto 


starsi ,  per  quanto  è  possibile,  alle  perso- 
nalità che  non  poteva  cogliere  del  tutto 
(osservazione  del  Carré)  ,  quindi  volle  un 
individuo  del  corpo,  o  un  agente,  abituale,  si 
intende,  del  corpo  medesimo. 

L'art.  336  sopratrascritto  si  chiude  con 
una  clausola  degna  di  nota.  Esso  è  un  ar- 
gomento di  più  per  ritenere  che  il  manda- 
tario incaricato  alle  risposte  debba  essere 
tratto  dal  seno  della  corporazione  o  della 
sua  amministrazione.  Costui  reca  d'  ordi- 
nario nel  giudizio  qualche  cosa  che  gli  è 
personale:  in  questa  vista  la  legge  dice  che 
rapporto  ai  fatti  che  lo  riguardano  personal- 
mente, si  avrà  il  riguardo  di  ragione:  elemento 
che  nel  concorso  delle  circostanze  potrebbe 
riuscir  fecondo. 

I  nostri  legislatori  non  hanno  avuto  la 
menoma  fiducia  in  questo  mezzo  di  prova, 
contro  ciò  che  tenne  il  Codice  di  Napoli 
(art.  430)  e  quello  di  Parma  (art.  396)  (1). 
Il  sopprimerlo  era  forse  più  coerente  al  si- 
stema francese,  se  è  vero  ch'ei  riponesse 
l'effetto  dell'interrogatorio  in  una  specie  di 
sorpresa  sull'animo  dell'interrogato.  Se  ci 
è  lecito  dire  il  nostro  parere,  non  crediamo 
che  questa  prova  sia  cosi  perfettamente 
inutile  come  si  crede.  Costretto  a  rispon- 
dere su  fatti  e  articoli  stringenti,  un  corpo 
morale  tanto  meno  potrà  o  vorrà  ricorrere 
ad  artificii,  a  sotterfugi,  alle  abbiette  vie 
della  menzogna ,  quanto  meno  ha  d' inte- 
resse personale,  quanto  più  sente  della  sua 
dignità,  quanto  è  più  guardato  dal  pubblico 
giudizio,  quanto  maggiore  è  il  numero  dei 
membri  che  lo  compongono.  Molto  bene, 
a  nostro  avviso ,  e  nessun  male  potrebbe 
derivare  dal  richiamare  nei  nostri  Codici 
questo  disposto  della  legge  francese. 

Nel  Cod.  di  proc.  vig.  non  vi  è  divieto, 
quantunque  non  vi  sia,  come  nel  Cod.  fr. 
una  disposizione  espressa  che  lo  permette. 
Nondimeno  opiniamo,  che  non  sia  nei  po- 
teri del  giudice  di  ordinare  l'interrogatorio 

ereditario  o  un  possesso  qualunque.  Per  quel 
Codice  non  era  fatto  luogo  alla  prova  per  inter- 
rogatorii ,  se  non  limitatamente  a  tale  oggetto 
(art.  539).  Imitazione  parziale  dell'antica  proce- 
dura romana:  del  resto  veruna  confessione  giu- 
diziale non  si  riconosceva,  da  quella  in  fuori 
che  fosse  stata  spontanea,  senza  veruno  eccita- 
mento giudiziario  della  parte  contraria. 
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degli  amministratori  di  un  corpo  morale, 
o  di  qualunque  altro  ente  giuridico.  Se  la 
legge  lo  avesse  voluto,  non  avrebbe  man- 


cato di  statuirlo  espressamente,  tanto  più 
che  ne  aveva  l'esempio  nel  Cod.  francese, 
ed  in  qualche  altro  della  penisola. 


IDel  giuramento. 

§  2.  del  Cod.  di  proc.  civ. 

La  trattazione  presente  sarà  divisa  in  die- 
ci Articoli.  Nel  1.°  esporremo  le  idee  gene- 
rali sul  giuramento;  Nel  2.**  diremo  dei  ca- 
ratteri del  giuramento  decisorio;  Nel  3.°  Del 
soggetto  del  giuramento  decisorio;  Nel  4.**  Di 
coloro  dai  quali  può  deferirsi  il  giuramento 
decisorio;  Nel  5.**  Degli  effetti  del  giuramento 
decisorio;  Nel  6.**  Dell'ammissibilità  del  giu- 


ramento decisorio  in  quanto  sia  nelle  facoltà 
del  giudice;  Nel  7.**  esporremo  il  procedi- 
mento per  la  prestazione  del  giuramento  ;  Nel 
8.°  parleremo  Del  giuramento  supplcntorio  ; 
Nel  9.^  discuteremo  alcune  quistioni  giu- 
diziare  relative  alla  prestazione  del  giuramen- 
to; Nel  10.*  infine  discorremo  Del  giuramento 
di  valore  o  in  litem. 


Art.  1. 

Idee  generali  sul  giuramento. 

Sommario. —  677.  Del  carattere  religioso  del  giuramento,  usufruito  dalla  legge  civile.  Rimando  al  comment  del 
Cod.  civ.  —  678.  Del  giuramento  stragiudiziale  secondo  il  sistema  del  diritto  romano  e  canonico,  —  679.  Giu- 
ramento giudiziale  e  stragiudiziale  presso  di  noi.  —  680.  Del  giuramento  decisorio^  suppletorio  e  in  litem^ 
le  tre  specie  in  cui  si  divìde  il  giuramento  giudiziale. 


677.  Nella  trattazione  di  questo  mezzo  di 
prova,  non  è  nostro  intendimento  di  en- 
trare nel  campo  dei  teologi.  Essi,  conse- 
guenti ai  loro  principii,  han  sempre  rite- 
nuto come  questo  sia  un  istrumento  poten- 
tissimo di  religione.  Diremo  solo  come  esso 
fu  utilizzato  dal  legislatore  civile.  L'appello 
alla  moralità  naturale,  che  si  fa  con  T  in- 
terrogatorio, sembrò  ai  legislatori  civili  co- 
me il  più  debole  dei  mezzi  di  prova,  e  cre- 
dettero far  rappresentare  al  giuramento  la 
potenza  massima  ed  il  sommo  grado  di  es- 
sa. Fu  nei  passati  tempi  creduto  che  que- 
sto fosse  stato  un  grande  e  giusto  omag- 
gio reso  dai  legislatori  alla  religione,  che 
siansi  compiaciuti  di  supporre  in  ogni  cuo- 
re, come  un  sentimento  universale  di  tutti 
gli  uomini.  £  forse  in  sì  virtuosa  e  candi- 
da credenza  consistette  il  difetto  della  su- 
blimazione di  questo  mezzo,  poiché  gli  af- 
fetti egoistici,  r ingordigia,  l'avara  brama 
di  avere  anche  l'altrui,  si  sono  troppo  spes- 
so frapposti  fra  gli  interessi  della  terra  e 
gli  sperati  godimenti  del  Cielo. 

Nessuna  applicazione  giuridica,  che  che 
si  dica  in  contrario,  può  far  perdere  al  giu- 
ramento il  suo  carattere  religioso.' La  for- 
mola  civile  è,  per  cosi  dire,  il  suo  esterio- 
re involucro;  invocato  nella  prodigiosa  sua 
forza  come  ragione  decidente  di  insolubili 


controversie,  o  come  sugello  di  verità  delle 
asserzioni  abbandonate  alla  moralità  natu- 
rale, il  giuramento  aveva  necessità  di  man- 
tenere il  suo  prestigio  religioso  nell'inte- 
resse stesso,  noi  diremo,  della  legge  civi- 
le. Si  sforzarono  di  accordarsi  in  ciò  i  ca- 
nonisti ed  i  civilisti  (Phyrring,  de  jureju- 
rando,  tomo  10,  n.*  18;  San  Tomaso,  2,  q. 
89  art.  4;  Reiffenstuel,  Layman,  Lessius, 
DoMAT,  PuFFENDORFio,  PoTHiER,  e  tra  i  mo- 
derni, TouLLiER,  t.  10,  n.**  343;  Boncenne, 
t.  2,  p.  511;  DuRANTON,  t.  13.  n.*  592  e  cosi 
molti  altri. 

Possiamo  dunque  ben  dire,  che  la  sostan- 
za del  giuramento  rimane  inalterata  e  inal- 
terabile ancor  quando  nell'aspetto  di  mez- 
zo giudiziale,  funziona  nel  foro  civile  ed 
esteriore;  esso  si  tiene  anche  oggidì  dai  le- 
gislatori come  argomento  supremo  di  ve- 
rità, e  soltanto  è  privato  della  sua  forza 
probante  nei  casi  esigibili  dalla  giustizia 
esterna,  se  la  stessa  autorità  civile  non  si 
interpone  per  ammetterne  l'uso. 

E  ciò  che  s'appella  delazione  del  giura- 
mento. Imporre  la  prestazione  del  giura- 
mento è  sostanzialmente  atto  d' autorità. 
Deferirlo  semplicemente  è  la  facoltà  di  ri- 
ceverlo e  di  testificarlo  in  modo  autentico. 

È  notevole  che  la  provocazione  al  giura- 
mento che  si  fa  dal  privato,  secondo  il  di- 


Oaloi«  su  P.  8,  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc  civ.  Voi.  IV. 
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ritto  canonico,  è  grave  peccato,  come  oc- 
casione gratuita  di  spergiuro ,  o  almeno 
come  vanità  scandalosa,  ingiuriosa  a  quel 
Dio  che  non  vuol  esser  nominato  invano  (S.  Bo- 
NAVENT.  3®  Dist.  39,  art.  2,  q.  3;  Reiffen- 
STUEL,  lib.  2,  Decret.  tit.  7,  n®  52)  (1).  Que- 
sta dottrina  intanto  perde  tutto  il  suo  ri- 
gore quando  si  tratta  di  giuramento  giudi- 
ziale e  dell'intervento  autorante  del  giudi- 
ce. Quindi  si  fecero  a  dichiarare  quei  mo- 
ralisti che  il  giudice  può  esigere  il  giura- 
mento, eziandio  avendo  la  certezza  dello 
spergiuro.  E  ne  danno  ragione  che  altri- 
menti basterebbe  minacciare  lo  spergiuro, 
perchè  ad  ognuno  fosse  lecito  dispensarsi 
dal  giuramento.  Queste  ed  altre  cose  osser- 
vano prò  e  contro  quei  sottili  inquisitori 
della  moralità,  conchiudendo  che  il  giudice 
fa  sempre  il  debito  suo  in  faccia  alla  leg- 
ge. Ciò  che  doveva  pe'  suoi  tempi  conside- 
rarsi come  un  processo,  fu  la  proibizione 
che  fece  Benedetto  XIII.  {Concil.  rom.,  tit. 
13,  dejurejur.,  e.  2)  di  esigere  il  giuramento 
dagl'imputati  in  giudizio  penale. 

Noi  abbiamo  detta  e  dimostrata  la  nostra 
opinione  su  questa  istituzione  conservata 
nella  nostra  legislazione  civile,  allorché  ab- 
biamo parlato  di  questo  mezzo  dì  prova  nel 
trattato  delle  prove  inserito  nel  nostro  com- 
mentario del  Cod.  civile  (Voi.  14,  parte  2. 
pag.  313  e  seg.).  Noi  abbiamo  ivi  propu- 
gnata l'utilità  dell'abolizione  di  questo  mez- 
zo di  prova,  che  non  corrisponde  più  al 
progresso  dei  tempi  e  della  civiltà  moder- 
na; rimandiamo  il  lettore  a  quelle  pagine, 
poiché  sarebbe  lungo  ed  inopportuno  il  ri- 
peterci. 

678.  Alcuni  frammenti  conservati  nel  tit. 
II;  libr.  XII  de' Digesti  attestano  che  in  quel- 
la legislazione  si  ammetteva  il  giuramento 
convenzionale  a  delazione  della  parte  (L. 
17,  §  1  e  2;  35,  dejurejur.J.  Il  giureconsulto 
Pàolo  nella  citata  legge  17  non  lascia  du- 

(i)  a  Juriationi  non  assuescat  os  tuum,  multi 
enim  casus  in  illa.  Nominatio  vero  Dei  non  sit 
assidua  in  ore  tuo,  et  nominibus  sanctorum  ne 
admiscearis,  quoniam  non  erit  immunis  ab  eis; 
sicut  enim  servus  interrogatus  assidue  a  livore 
non  minuitur,  sic  omnis  jurans  et  nominans  in 
tote  a  peccato  non  purgabitur— Fir  multum  ju 
rans  implebilur  iniquUate,  et  non  discedet  a 
domo  iliius  plaga  »  —  (Ecclesiast.,  cap.  23,  n.  9). 


bitare  sulla  stragiudiziale  delazione  del  giu- 
ramento — jusjurandum  quod  ex  conventione 
extra  judicium  deferlur ,  re  ferri ,  non  pò  test. 
Questa  ultima  espressione  del  resto  ha  una 
ragione  evidente  nella  natura  del  giura- 
mento stragiudiziale,  mentre  la  facoltà  di 
riferire  il  giuramento  involve  quella  di  co- 
stringere l'altra  parte  a  prestarlo  in  luogo 
suo  (2).  Continuano  i  testi  dicendo  che  per 
deferire  il  giuramento  é  d'uopo  possedere 
capacità  giuridica  di  trattare  i  proprii  af- 
fari; laonde  i  pupilli,  i  minori,  gl'interdetti 
non  possono  deferirlo;  e  i  tutori  e  i  cura- 
tori intorno  a  quelle  sole  materie  che  pos- 
sono per  autorità  sua  alienarsi  senza  de- 
creto di  magistrato.  La  quale  dottrina  ci 
fa  chiaro  che  la  delazione  del  giuramento 
equivale  all'alienazione:  che  è  concetto  pro- 
fondo e  verissimo.  Per  altro  il  tessuto  di 
que' testi,  e  segnatamente  del  framni.  17, 
può  generare  alcuna  confusione  che  noi  to- 
gliamo via  con  poche  parole.  Per  ciò  che 
riguarda  l'atto  della  convenzione  non  po- 
trebbe idearsi  altra  forma  di  giuramento 
che  assertorio  o  promissorio  riguardante  il 
futuro,  r effetto  insomma  e  la  osservanza 
della  convenzione  di  cui  si  tratta.  Quindi 
non  havvi  pericolo  per  chi  esige  il  giura- 
mento, ma  solo  per  colui  che  Io  presta.  Il 
primo  non  si  obbliga  in  nulla,  ma  invece 
dal  fatto  dell'altra  parte  ottiene  alla  pro- 
pria stipulazione  maggior  forza  e  valore. 
Per  la  quale  osservazione  si  fa  manifesto 
che  tutti  que'  passaggi  in  cui  si  favella  della 
inabilità  in  cui  sono  gl'interdetti  di  deferire 
il  giuramento  non  hanno  relazione  che  al 
giuramento  giudiziale.  £  ciò  perché  la  de- 
lazione (come  più  avanti  avremo  occasione 
di  vedere)  obbliga,  rimettendo  alla  coscien- 
za più  o  men  pura  dell'avversario  la  deci- 
sione dell'affare:  o  fa  ricadere  sopra  sé 
stesso  il  peso  del  giurare ,  che  é  il  jusju- 
randum referre  (3). 

Grave  e  profonda  dottrina ,  poi  rinnegata  dal 
fatto  ! 

(2)  Fonti  — Dig.,  lib.  12,  tit.  2,  De  jurejur. 
sive  voluntario,  sive  necessario ^  sive  judiciaH.  Cod. 
lib.  2,  t.  59,  De  jurejur,  propler  calumn,  dando. 
Dig.  lib.  4,  tit.  1,  Dereb.  creditis  et  jurejur.  Nov. 
48,  49,  cap.  3.  Nov  82  ,  124 ,  cap.  1.  Nov.  96, 
di  Leone. 

(3)  Vedremo  ricomparire  questo  principio  nel- 
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Imperando  il  diritto  canonico ,  la  dela- 
zione privata  del  giuramento  parve  durare 
tuttavia  ne'costumi,  limitata  da  morali  re- 
strizioni ;  ma  poscia  si  vide  sempre  adope- 
rato il  ministero  dell'autorità  eziandio  nelle 
convenzioni.  Forse  ad  impedire  gli  abusi, 
forse  a  render  Tatto  più  solenne  e  più  degno, 
l'ingerenza  ecclesiastica  per  mezzo  princi- 
palmente di  notai,  che  erano  gente  di  chiesa 
(Dalloz,  v.  obblig.,  n.  5181),  fu  potente  di 
introdurre  questa-  consuetudine  e  di  pro- 
pagarla sino  all'eccesso  contrario. 

Ogni  convenzione,  per  cosi  dire,  era  giu- 
rata; né  solamente  le  convenzioni  oneste 
ma  eziandio  le  perverse,  sicché  nuove  dot- 
trine furono  necessarie  e  nuove  applica- 
zioni per  regolare  i  rapporti  di  siffatte  pie 
apparenze  con  la  moralità  vera,  e  contenere 
questa  lussureggiante  vegetazione  de' giu- 
ramenti ne'termini  della  buona  coltura.  Il 
Dalloz  vede  in  tutto  questo  moto  un  solerte 
tentativo  degli  ecclesiastici  per  tirarsi  in 
casa  il  dominio  di  questa  parte  della  giu- 
risprudenza pratica  sotto  specie  di  materia 
religiosa,  qual'é  quella  del  giuramento.  Noi 
ammettendo  l' abuso,  possiamo  anche  cre- 
dere ad  intenzioni  di  buona  fede.  Non  ap- 
partiene neppure  a  questo  luogo  esaminare 
gli  effetti  giuridici  di  un  giuramento  attac- 
cato a  promesse  moralmente  o  legalmente 
ingiuste;  basta  solo  tener  fermo  che  il  giu- 
ramento ,  eziandio  stragiudiciale ,  non  ha 
cessato  di  essere  atto  di  autorità,  ne'paesi 


Tesame  dell'art.  1376  del  Cod-  civ.  e  la  ragione 
che  Io  informa. 

È  conseguenza  della  esposta  dottrina  —  non 
potere  deferire  giuramento  chi  non  abbia  Tarn- 
ministrazione  libera  dei  proprii  beni— è  questa 
che  \  procuratori  hanno  d*uopo  dì  essere  auto- 
rizzati con  mandato  o  generale  ad  amministra- 
rn,  0  speciale;  o  che  taluno  si  consideri  man- 
datario in  remiuam  (L.  17,  §  ult.  L.  18,  19.  ff., 
De  jurej,}.  Il  pupillo  non  può  deferirlo  che  col- 
l'autorità  del  tutore  (L.  i,  §  1.,  Quor,  rer.  action. 
L.  17  d.).  Il  difensore  di  un  municipio  o  di  qua- 
lunque altra  corporazione  non  può  deferire  il 
giuramento  se  non  in  virtù  di  un  mandato  a 
quest'oggetto  (L.  34,  §  d.,  dejurejur.).  Di  questa 
e  di  altre  facoltà  secondo  il  dritto  odierno,  sarà 
discorso  nelle  seguenti  sezioni. 

(1)  Si  trova  nel  Cod.  di  proc.  civ.  francese 
una  disposizione  che  farebbe  supporre  ammessa 


almeno  in  cui  ha  avuto  o  ha  ancora  vigore 
il  dritto  canonico  (1). 

679.  Ora  il  giuramento  stragiudiciale  e  il 
gìudiciale  si  trovano  collocati  su  linee  tanto 
diverse  che  é  impossibile  confonderli  negli 
effetti.  Qualunque  siano  gli  effetti  del  primo 
in  ordine  alle  convenzioni,  resta  al  secondo 
la  sua  potenza  particolare  e  propria  di  ri- 
solvere la  lite.  11  primo  é  spontaneo  e  rap- 
presenta una  guarentigia  morale  della  ob- 
bligazione (2);  l'altro  é  coatto,  imposto  da 
un'  autorità  competente,  inchiude  un'  atte- 
stazione di  coscienza,  una  attestazione  del 
fatto  proprio,  un  giudizio  della  propria  ob- 
bligazione e  dei  proprii  diritti. 

680.  Il  Codice  civile  determina  due  forme 
di  giuramento  giudiziario  :  il  decisorio  (ar- 
ticolo 1364  e  segg.)  e  il  giuramento  d'ufBcio 
(art.  1374  e  segg.).  Presenta  il  primo  un 
lato  che  sino  ad  un  certo  punto  tiene  »lla 
indole  del  convenzionale  :  l' elemento  della 
transazione.  La  tua  coscienza  decida,  dice 
r  avversario,  colui  che,  debole  di  prove,  o 
forte  della  coscienza  del  suo  diritto,  vuole 
strappargli  il  segreto  accusatore.  Transige 
co'mezzi  ordinarli  della giustizia,costituendo 
la  parte  giudice  della  questione. 

La  giustizia  intrinseca  di  questo  mezzo 
supremo  di  prova  si  é  creduto  indubitato. 
Il  giuramento  é  stato  tenuto  come  il  più 
grande  omaggio  che  possa  farsi  alla  mora- 
lità. Crederla  e  professarla  superiore  a  tutte 
le  passioni  dell'  interesse  !  Oltreché  ninno 


la  facoltà  di  deferire  il  giuramento  da  privato 
a  privato,  e  non  per  organo  dell'  autorità,  che 
si  rimarrebbe  passiva.  É  l'art.  55:  t  Si  l'une  des 
parties  défére  le  serment  à  l'autre,  le  juge  de 
paix  le  recevra,  ou  fera  mention  du  refus  de 
le  prèterv.  Tutto  questo  ha  il  carattere  di  una 
vera  convenzione;  ed  è  un  modo  di  conciliazione 
che  si  attiene  logicamente  all'indole  delle  fun- 
zioni di  un  giudice  di  pace.  Come  però  una 
convenzione  non  può  a  veruno  imporsi,  ne  segue 
che  se  la  parte  a  cui  il  giuramento  è  proposto 
si  riGuta ,  essa  non  soccombe  nella  lite  :  tutto 
si  riduce  ad  un  rifiuto  ;  essa  è  nel  suo  diritto. 
La  domanda  può  riprodursi  poi  avanti  il  tribu- 
nale ed  avere  i  suoi  effetti  giuridici  (Bonnier, 
n.  317,  AuBRY  e  Rau,  3  ed.,  t.  6,  p.  346). 

(2)  Non  vi  è  istromento  antico  dove  non  si 
legge  la  clausola  di  uso  del  declaraveruni  et 
juraverunt  in  forma  etc. 
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può  dolersi  di  aver  fatto  un  cattivo  com- 
puto ;  0  ch'egli  soccomba  per  effetto  d'una 
sua  illusione  di  diritto,  o  per  forza  di  uno 
spergiuro ,  egli  ha  voluto  questo  stato  di 
cose:  imputet  sibi. 

L'altro  istituto  che  chiamiamo  giuramento 
suppletorio  non  ha  conseguito  si  unanimi 
applausi.  Il  giuramento  giudiciale ,  lo  ab- 
biamo già  detto,  è  una  specie  di  alienazione: 
come  mai  potrà  un  giudice  alienare  il  di- 
ritto di  una  parte  contendente  a  favore 
dell'altra?  L'occasione  dello  spergiuro  è 
flagrante:  il  presidente  di  Lamoignon,  am- 
plificandone l'abuso,  osservò  sino  dai  suoi 
tempi  che  non  vi  ha  esempio  che  coloro  i 
quali  furono  ammessi  a  giurare  abbiano 
fatto  gabbo  a  sé  stessi  per  perdere  la  lite. 
L'antico  Parlamento  di  Francia  non  adottava 
questo  mezzo,  che  riprovava,  per  testimonio 


di  Papon  ,  come  contrario  alV  etema  salute. 
Vinse  neir  ultimo  la  tradizione  del  diritto 
romano,  tuttavia  uno  de' suoi  migliori  apo- 
stoli, il  PoTHiER,  non  poteva  tenersi  dal  con- 
siderarne i  pericoli  e  di  esclamare  esso  pure. 
((  Depuis  plus  de  quarante  ans  qua  j#  fais 
ma  profession,  j'ai  vu  une  infinite  de  fois 
déférer  le  serment,  et  je  n'ai  pas  vu  arriver 
plus  de  deux  fois  qu'  une  partie  ait  été  re- 
tenue  par  la  religion  du  serment,  de  persi- 
ster dans  ce  qu'elle  avait  soutenu  ».  La  giu- 
stificazione di  questo  mezzo  è  la  necessità. 
La  legge  ne  determina  le  condizioni  ed  i 
requisiti  (art.  1374  e  segg.  del  Cod.  civile). 
Si  racchiude  in  questa  una  terza  specie, 
il  giuramento  in  litem^  indicato  nell'ultimo 
membro  dell'art.  1374.  Ne  parleremo  suc- 
cessivamente. 


Art.  2. 


Caratteri  del  giuramento  decisorio. 


Sommario. —  681.  Importanza  di  questo  mezzo  di  prova.  —  682.  La  sua  forza  provante  è  fondata  nel  giudizio. — 
683.  E  nelPattitudine  che  ha  m  sé  stesso  di  terminare  la  lite.  —  684.  Oiurisprudenza  dei  tribunali.  —  685.  Che 
la  potenza  decisiva  è  nella  sentenza  e  non  nello  stesso  giuramento;  e  come  e  perchò  si  appelli  decisorio. — 
686.  Ma  le  discussioni  successive  alla  prestazione  non  versano  che^sul  quid  juratum.  —  687.  Se  sia  amrais- 

*a  osservarsi. — 689.  Se  può  essere 


sibile  il  giuramento  decisorio  nelle  contestazioni  incidentali.— 688.  Reg( 
ammesso  il  giuramento  decisorio,  deferito  in  via  subordinata. 


581.  Quella  specie  d'interessante  preoccu- 
pazione che  si  dimostra  nel  Codice  civile 
e  in  quello  di  procedura,  fanno  sentire  che 
una  viva  importanza  è  data  a  questo  mezzo 
di  prova.  La  forza  di  questo  mezzo  è  pure 
annunciata  dal  suo  predicato,  che  contiene 
la  idea  di  una  definizione  giudiciale.  Fuori 
di  questo  si  desidera  invano  nei  Codici  la 
nozione  di  fondo  e  la  chiara  determinazione 
de' suoi  efietti.  Il  diritto  comune  descrìsse 
il  giuramento  decisorio  con  queste  nobili 
parole  —  maximum  remedium  expedientnrum 
litium,  in  usum  venit  jusjurandi  religio,  L.  1, 
de  jurej.  Invero  le  leggi  moderne  in  gene- 
rale si  distinguono  sopra  quelle  di  altri 
tempi  per  la  temperanza  con  cui  si  ammi- 
nistra questa  specie  di  rimedio  sovrano,  che 
vale  la  cosa  giudicata  per  gli  effetti  civili, 
e  più  che  la  cosa  giudicata  per  gli  efTetti 

(i)  «  Jusjurandum  speciem  transactionis  con- 
tinent,  majoremque  habet  auctoritatem  quam 
res  judicata».  Paolus  ,  lib.  27,  ad  edict.  Frani, 
2,  De  jurejur. 


morali  (1),  essendo  quella  decisione  della 
coscienza  che  si  è  invocata  e  accettata  prima 
del  nascer  suo.  Imperocché  se  le  leggi  va- 
riano sulla  convenienza  di  ammettere  o  no 
un  giuramento  decisorio,  non  può  dubitarsi 
che  tale  non  sia  il  giudizio ,  quale  fu  la 
risposta.  Dato  jurejurando^  non  aliud  quaeri- 
tur  quam  an  juratum  sit,  remissa  quaestione 
an  debeatur,  quasi  satis  probatum  sit  jureju 
rando  (Ulp.,  Fram.  5,  de  jurejur.}, 

682.  La  sua  potenza  è  giudiciale.  Giura- 
mento dato  fuori  di  giudizio  non  ha  virtù 
decisiva,  ed  irriferibile  (2).  Non  è  soltanto 
sulla  coscienza  del  rispondente  che  esso  si 
fonda,  ma  eziandio  su  quella  del  proponente. 
Se  il  primo  fosse  tenuto  di  giurare  ad  ogni 
modo,  la  costrizione  dell'atto  sembrerebbe 
pesare  sulla  libertà  del  collitigante.  Ma  la 
libertà  gli  è  restituita  dal  momento  ch'egli 

(2)  a  Jusjurandum  quod  ex  conventione  extra 
judicium  defertur,  referri  non  potest  ».  Padlus, 
ad  edict.  lib.  18,  Fram.  ìl^  De  jurejur. 
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può  spedirsene  rivolgendosi  alla  coscienza 
del  suo  avversario.  Accenniamo  a  questo 
concetto,  il  cui  compimento  è  dovuto  agli 
antichi,  e  ad  un  requisito  che  quantunque 
non  essenziale ,  è  caratteristico  di  questo 
mezzo  di  prova. 

683.  Il  giuramento  poi  deve  avere  in  sé 
stesso  la  virtù  di  terminare  la  lite.  La  sua 
ragione  è  perentoria ,  perchè  cade  su  ciò 
che  forma  la  importanza  della  quistione. 
In  luogo  di  quel  lavoro  d'analisi  che  s'ado- 
pera per  risolvere  un  dubbio  involto  fra  le 
difBcoltà,  il  giuramento  decisorio  è  la  spada 
che  taglia  il  nodo  ;  ma  resta  veramente  a 
sapere  dove  sia  il  nodo  della  questione  per 
poterlo  tagliare. 

684.  Ecco  alcune  massime  di  diritto  giu- 
diziario riassunte  dal  Dalloz  (Rep.f  Oblig,^ 
n.  5186).  a)  I  giudici  possono  rigettare  la 
domanda  di  ammissione  del  giuramento  de- 
cisorio in  presenza  di  riserve  fatte  dalla 
parte  di  prendere  delle  conclusioni  poste- 
riori. La  domanda  dev'essere  incondizionata. 
b)  Non  è  ammissìbile,  se  con  questo  mezzo 
non  si  giunga  a  troncare  la  lite;  come  nel 
seguente  caso.  Mentre  si  agita  la  quistione 
se  Tizio  sia  tenuto  a  render  conto,  costui 
considerando  la  obbligazione  come  soddi- 
sfatta, si  limita  a  provocare  il  giuramento 
sulla  verità  di  alcuni  articoli  contestati. 
e]  Non  ha  il  carattere  di  giuramento  deci- 
sorio ,  ma  piuttosto  dee  dirsi  dilatorio  , 
quello  che  tende  a  interrompere  il  corso 
degli  atti  esecutivi,  come  se  in  quella  po- 
sizione degli  atti  si  pretenda  costringere  il 
creditore  a  giurare  di  non  essere  già  stato 
pagato  da  un  terzo  (Bourges,  11  febb.  1845). 

d)  Non  ha  il  carattere  di  giuramento  deci- 
sorio quello  che  ha  per  oggetto  la  esibi- 
zione o  consegna  di  un  documento  a  ser- 
vigio della  causa  (Cassaz.  fr.  3  nov.  1846). 

e)  Chi  deferendo  il  giuramento  sopra  la  esi- 
stenza di  una  cessione  di  diritti  litigiosi, 
dichiara  che  non  sarà  per  altro  ad  eserci- 
tare il  retratto,  con  che  viene  significando 
che  sarà  per  continuare  la  causa  contro  il 
cessionario,  fa  una  domanda  che  non  può 
essere  accolta  (Cass.  fr.  12  maggio  1852). 

In  una  quistione  di  divisione,  i  rei  con- 
venuti opponevano  la  eccezione  della  tran- 
sazione. A  provarla  si  ricorse  alla  prova 
del  giuramento  che  la  parte  deferente  inti- 


tolò decisorio.  Esso  tendeva  a  stabilire  che 
la  donna  attrice  in  quel  giudizio  di  divi- 
sione aveva  transatto  mediante  il  marito 
come  mandatario  di  lei.  Devesi  avvertire 
che  quell'affare  involgeva  anche  l'interesse 
di  certi  minori  che  qualche  nuova  forma 
0  cangiamento  avrebbe  subito  nella  tran- 
sazione. 

Il  tribunale  d'  appello  di  Reggio  rigettò 
la  domanda ,  perchè  tale  giuramento  non 
poteva  dirsi  decisorio  (  Sentenza  30  aprile 

1860,  causa  Bacchi-Bacchi,  Gazz.  dei  Trio,, 

1861,  n.**  3).  Il  tribunale  di  Reggio  aveva 
ragione.  Dopo  il  giuramento  affermativo  del 
fatto  del  marito ,  dalla  moglie  giuridica- 
mente impugnato ,  restava  a  decidersi  se 
costui  ne  fosse  il  mandatario  legittimo,  se 
avesse  potuto  rendere  obbligata  la  moglie. 
Restava  a  decidersi  se  fosse  efficace  quel- 
Taccomodo  nel  quale  non  erano  intervenuti 
de'minori  che  vi  avevano  interesse. 

685.  Un  giuramento  decisorio  che  non 
decida,  sembra  difatti  una  contraddizione. 
Ma  in  pratica  si  presenta  una  difficoltà  ine- 
vitabile, poiché  è  nella  natura  delle  cose. 
La  risposta  ad  un  giuramento  non  è  già 
una  sentenza  ;  il  fatto  deve  subire  di  ne- 
cessità un'  ultima  elaborazione  nei  calcoli 
della  intelligenza  che  vi  si  deve  applicare. 
In  altri  termini,  la  efficacia  di  una  rispo- 
sta giurata  dipende  da  un  apprezzamento 
logico  del  giudice.  La  virtù  decisiva  non 
è  dunque  nello  stesso  giuramento,  ma  nel- 
l'atto  che  ne  giudica;  e  poiché  Tatto  giu- 
dicante può  esser  vario,  secondo  l'apprez- 
zamento che  può  farsene,  ne  segue  che  il 
giuramento  decisorio  ,  quanto  a  sé ,  non 
decide  nulla. 

Per  isfuggire  alla  difficoltà  bisogna  riti- 
rare alquanto  indietro  la  nozione  e  circon- 
darla de'  suoi  veri  limiti.  Diremo  forse  me- 
glio: bisogna  intendersi  sulla  efficienza  dei 
vocaboli  che  veniamo  adoperando,  perché 
non  tarderemo  ad  intenderci  sulle  cose.  Il 
giuramento  deve  avere  tutte  quelle  condi- 
zioni che  sono  opportune  onde  il  suo  risul- 
tato possa  apprezzarsi  come  la  risoluzione 
logica  del  problema  giudiziale.  Decide  la  lite 
nel  senso  che  presenta  alla  convenzione  dati 
supremi  per  deciderla. 

Ciò  non  esclude  che  dopo  la  prestazione 
del  giuramento  non  possa  disputarsi  an- 
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Cora.  Se  la  risposta  non  è  in  relazione  con 
la  proposta;  se  è  ambigua,  evasiva,  dub- 
bia, interpretabile,  ecco  nuovi  studii  e  qui- 
stioni,  forse  non  meno  gravi  delle  altre. 

Che  diremo  pertanto?  Diremo  che  T in- 
dirizzo del  giuramento  e  la  sua  formula 
deve  abbracciare ,  deve  ricoprire  tutta  la 
importanza  della  quistione,  di  maniera  che 
quistioni  relative,  o  appendici  di  esse,  non 
restino  ancora  vaganti  e  risolubili  in  altro 
modo  che  per  mezzo  del  giuramento.  Per- 
ciò nell'enunciato  esempio  il  tribunale  di 
appello  di  Reggio  sentenziava  giustamente. 
Perciò  non  ammettiamo  riserve  o  propositi 
più  o  meno  espliciti  di  continuare  la  stessa 
causa;  e  in  luogo  di  rigettarli  come  nul- 
laraente  opposti,  troviamo  che  quelle  pre- 
cauzioni e  quei  vincoli  viziano  Tatto,  ge- 
nerando una  contraddizione  di  principii. 
Perciò  non  facciamo  buona  la  presentazione 
di  un  giuramento  precoce,  o  dedotto  sopra 
alcuni  fatti  della  contestazione ,  come  nei 
superiori  esempi  è  fatto  manifesto. 

686.  Ma  insomma ,  quali  sono  le  dispu- 
tazioni  che  il  giuramento  decisorio  lascia 
tuttavia  dopo  di  sé,  e  malgrado  le  quali  il 
giuramento  non  cessa  di  chiamarsi  e  di 
essere  decisorio? 

Sono  quelle  che  versano  non  sul  quidju- 
randum,  ma  sul  quid  juratum  (1);  il  giura- 
mento è  transazione  e  novazione,  e  stabi- 
lisce afTatto  nuovi  rapporti  di  diritto.  La 
quistione  di  fatto  è  stata  decisa  da  un  giuri 
inappellabile,  la  coscienza  individuale  dello 
stesso  interessato,  è  stata  decisa  alla  con- 
dizione che  la  risposta  contenga  veramente 
la  decisione  nella  chiarezza  de'suoi  termi- 
ni, e  nella  sua  logica  coerenza  con  la  for- 
mula :  se  ciò  risulti  o  no  ,  è  la  sola  qui- 
stione possibile,  il  soggetto  a  cui  la  nuova 
discussione  si  restringe. 

687.  Per  questa  teoria  sembra  escludersi 
il  giuramento  decisorio  da  quei  soggetti 
incidentali  che  non  rappresentano  che  al- 
cuni proposti  subalterni  della  quistione 
principale.  Ciò  non  ostante,  la  giurispru- 
denza si  è  sempre  manifestata  a  favore  dei- 
Tarn  messi  bili  tà.  Si  è  soliti  a  vedere  le  qui- 
stioni incidentali  comme  autant  de  procès  di- 

(1)  ^  De  eo  qiMd  juratum  est y  pollicetur  praetor 
se  actionem  non  daturum...  d  àlpianus,  L.  22, 


stincts,  secondo  Tespressione  del  Dalloz.  Ma 
questa  dottrina,  non  ancora  bene  chiarita, 
a  parer  nostro,  merita  esame. 

Una  magistrale  decisione  della  Corte  di 
Bruxelles,  riferita  da  questo  autore,  viene 
trattando  la  materia  per  principii  e  si  espri- 
me in  questo  modo  :  a  Atteso  che  mentre 
il  Codice  civile,  annoverando  il  giuramento 
decisorio  fra  i  mezzi  di  prova,  e  nell'arti- 
colo 1357  (1362  Cod.  ital.)  distinguendo  le 
due  specie  di  giuramenti,  dice  il  giuramento 
decisorio  è  quello  che  una  parte  deferisce 
alT  altra  per  farne  dipendere  il  giudizio 
della  causa,  tali  espressioni  devono  inten- 
dersi secondo  ragione,  e  quindi  dee  ritenersi 
che  si  possa  far  uso  di  questo  mezzo,  non 
solamente  per  la  decisione  dell'oggetto  prin- 
cipale della  contestazione,  ma  altresì  per 
la  risoluzione  di  quegli  incidenti  che  de- 
vono essere  preliminarmente  giudicati  al 
fine  di  spianare  la  via  alla  decisione  del 
merito  principale.  E  ciò  perchè  nel  corso 
del  processo  le  contestazioni  incidentali, 
benché  nate  dalT  oggetto  principale  della 
contestazione ,  e  benché  abbiano  con  esso 
un  intimo  rapporto ,  nondimeno  debbono 
potersi  considerare  come  altrettante  conte- 
stazioni e  quistioni  distinte;  e  non  esìste 
motivo  alcuno  per  cui  non  possa  adoperarsi 
questo  mezzo  di  prova  legale  tanto  bene  a 
risolvere  siffatte  contestazioni,  come  a  sta- 
tuire sulT  oggetto  principale  della  contesa. 
E  attesoché  in  materia  di  conti  ogni  arti- 
colo in  controversia  costituisce  realmente 
una  contestazione  particolare ,  suscettibile 
per  sé  stessa  di  ogni  mezzo  legittimo  di 
prova,  nella  specie  il  giuramento  decisorio 
ha  potuto  deferirsi  così  bene  sulla  produ- 
zione dei  documenti  giustificativi  di  una 
parte,  vale  dire  pei  tali  o  tali  altri  arti- 
coli contestati  dagli  appellanti,  che  sulla 
produzione  dei  documenti  riguardanti  il 
tutto,  ossia  per  tutti  quanti  gli  articoli  con- 
testati; e  siccome  la  decisione  che  é  lo  scopo 
di  questo  mezzo  di  prova,  non  può  esten- 
dersi oltre  ciò  che  ne  forma  T oggetto,  e 
poiché  il  giuramento  deferito  nella  specie 
é  strettamente  relativo  alla  produzione  dei 
documenti  giustificativi,  la  prestazione  e- 

ad  edicLt  Fram.  7,  De  jurejur. 
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ventuale  di  questo  giuramento  per  parte 
degli  appellanti  non  può  privare  rintimato 
della  facoltà  di  stabilire  e  di  provare,  an- 
che dopo  la  prestazione  del  giuramento,  gli 
articoli  contestati  con  ogni  altro  mezzo  di 
diritto  ,  indipendentemente  da  qualunque 
produzione  di  documenti;  annulla  Tappel- 
lazione  »  (Sentenza  22  aprile  1830).  Noi  non 
abbiamo  fatto  che  tradurre,  e  non  rispon- 
diamo della  forma  opprimente  dello  stile. 
Il  concetto  però  si  ravvisa  abbastanza. 

Anche  la  Ruota  osservò  questo  principio, 
come  può  vedersi,  fra  le  altre,  nella  deci- 
sione 2  giugno  1854  ,  bonons.  exhib,  quoad 
expens.  cor.  de  Witen. 

Non  osei*emmo  quindi  contraddire  una 
massima  che  i  Codici  avrebbero  potuto  can- 
cellare con  una  parola.  Tuttavia  è  una  dot- 
trina che  mette  un  certo  ribrezzo  quando 
non  sia  misurata  ne*suoi  limiti,  e  in  qual- 
che modo,  a  dir  così,  liquidata. 

688.  Ad  ogni  passo  adunque,  ad  ogni  con- 
testazione incidentale  potrà  sprigionarsi  dal 
magazzeno  delle  prove  un  giuramento  de- 
cisorio ?  Si  risponderà  che  ciò  convien  la- 
sciare al  criterio  dei  giudici,  che  soli  cono- 
scono e  possono  conoscere  della  lealtà  di 
questo  mezzo,  o  quando  si  adoperi  ad  op- 
portunitaterìiy  per  ischemo,  e  per  prolungare 
la  lite.  Noi  l'abbiamo  per  vero;  nonostante 
ci  sembra  che  si  possano  proporre  alcune 
regole:  1.  Che  non  sia  ammessibile  il  giu- 
ramento decisorio  sulla  contestazione  inci- 
dentale, quando  l'incidente  abbia  un  rap- 
porto diretto  od  indiretto  alla  quistione  di 
merito,  poiché  allora  il  giuramento  deve 
abbracciare  tutto  il  merito;  2.  Che  T inci- 
dente sia  diretto  a  stabilire  una  verità  di 
fatto  il  cui  oggetto  sia  intieramente  conte- 
nuto in  esso  incidente,  di  maniera  che  qua- 
lunque successiva  contestazione  di  merito 
non  possa  mai  influire  su  quella.  Per  es. 
se  il  giui*amento  cade  sul  possesso  di  un 
documento  di  cui  si  è  domandata  la  esibi- 
zione. Questo  fatto  forma  realmente  un  me- 
rito distinto.  11  possesso  è  o  non  è  :  dopo 
ciò  la  questione  del  possesso  è  finita  e  co- 
mincia quella  del  diritto  (1).  Questo  modo 
di  vedere  restringe  a  ben  pochi  casi  Tam- 

(1)  Tutto  ciò  coi  debiti  riguardi  alla  condizione 
del  processo,  e  alle  circostanze  del  fatto  (V.  ciò 


missione  del  giuramento  decisorio  in  una 
questione  incidentale;  3.  Abbiano  in  ogni 
caso  i  giudici  piena  facoltà  di  apprezzare 
quando  la  prova  sia  o  no  abile  a  produrre 
l'effetto  preindicato  di  troncare  nettamente 
una  quistione  incidentale  che  ha  un  oggetto 
proprio  e  distinto,  e  non  preoccupa  in  ve- 
run  modo  quella  del  merito,  né  tende  a  ri- 
solverla per  parti  e  frastagli,  che  sarebbe 
assolutamente  contro  T  intendimento  della 
legge. 

689.  La  Corte  d'appello  di  Torino  in  una 
causa  assai  complicata  in  fatto  (Decis.  ^5 
maggio  1860,  Gazz.  dei  irib.,  an.  XII,  n.  64) 
rigetttava  uno  di  codesti  giuramenti  ad 
opportunitatem^  pei  quali  sarebbe  impossibile 
stabilire  una  teoria  a  priori. 

Piuttosto  la  quistione  grave  si  é  fatta  sen- 
tire in  materia  di  conclmioni  sussidiarie^ 
alle  quali  molti  negano  la  virtù  di  portare 
sul  banco  del  giudice  il  giuramento  deci- 
sorio. Un  numero  sterminato  di  arresti  sta- 
biliva una  giurisprudenza  dei  tribunali  (fran- 
cesi) intesa  a  porre  in  fermo  questo  prin- 
cipio ,  che  dalla  forma  di  tali  conclusioni 
non  può  uscire  che  un  giuramento  di  na- 
tura suppletivo,  in  conseguenza  della  qual 
massima,  1.  il  giuramento  non  avrebbe  po- 
tuto ammettersi  senza  fomento  di  prove  ; 
2.  la  parte,  abbenché  lo  avesse  già  prestato, 
poteva  tuttavia  interporre  appellazione ,  e 
far  valere  nella  seconda  sede  i  mezzi  che 
aveva  già  spiegati  nelle  sue  conclusioni  spe- 
ciali. 

Questo  punto  di  dottrina  non  incontrò 
generalmente  l'approvazione  dei  commen- 
tatori del  Cod.  napoleone  (Bonnier,  Boileux, 
art.  1360,  Marcadé,  art.  1358-1360;  Masse  e 
Vergè  su  Zachariae,  t.  3,  p.  332,  not.  2  ec). 
L'art.  1337,  ragionano  essi  (Codice  italiano, 
articolo  1337),  non  ha  detto  che  il  giura- 
mento decisorio  sia  runico  mezzo  per  dar 
termine  alla  lite  —  ma  ch'esso  deve  essere 
mezzo  avente  la  potenza  di  darvi  termine. 
La  sola  circostanza  di  essere  proposto  in 
forma  di  conclusione  sussidiariaria  non  to- 
glie al  giuramento  il  suo  carattere  decisivo, 
se  cade  sui  mezzi  che  formano  V  oggetto  delle 
conclusioni  principali ,  il  che  implica  la  ri- 
I  " 

che  si  è  detto  a  questo  proposito  al  n.  503). 
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nuncia  di  far  valere  ulteriormeote  codesti 
mezzi.  Qualche  decisione,  ma  di  una  rarità 
notevole  (Pan,  3  dèe.  1829;  Nimes,  24  mars 
1852),  avvisa  a  questa  dottrina,  senza  rista- 
bilire Tequilibrio  dell'autorità.  Dalloz  dice 
bene,  non  doversi  siffatta  questione  risol- 
vere con  principii  generali.  Intanto  non 
conviene  quivi  attribuire  soverchiante  va- 
lore alla  forma  delle  conclusioni,  ma  por 
r animo  alla  sostanza.  Se,  dice  il  Dalloz, 
si  riconosce  sopravvivere  altri  mezzi,  inte- 
ressanti il  merito  della  causa ,  non  sarà 
quello  davvero  un  giuramento  decisorio.  Ma 
se  dalle  conclusioni ,  eziandio  sussidiarie, 
risulti  che  la  decisione  della  causa  dipende 
in  realtà  dal  giuramento  o  dal  rifiuto  di 
prestarlo,  e  che  la  parte  rinunci  (anche  im- 
plicitamente s' intende) ,  a  far  valere  qua- 
lunque altro  mezzo,  sembra  non  potersi  ne- 
gare l'ammissione  del  giuramento.  In  que- 
sto senso  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli, 
con  sentenza  1^  maggio  1869,  disse,  che: 
«  Deferito  il  giuramento  decisorio  subordi- 
natamente ad  altre  deduzioni  sul  merito 
della  contesa,  il  magistrato  contravviene  al 
dovere  della  motivazione ,  se  ammette  il 
giuramento  senza  discutere  le  altre  dedu- 
zioni fatte  negli  atti  »  (Campanella  e  Mar- 
tucci  —  Racc,  XXI,  1,  281). 

a  Attesoché,  disse  la  Corte  Suprema,  trat- 
tandosi di  giuramento  decisorio,  non  era  il 
caso  di  una  interlocuzione  sulla  quale  po- 
trebbero rivenire  i  magistrati  medesimi  che 
la  pronunziarono,  e  quindi  tanto  meno  po- 
teva permettersi  la  Corte  di  appello  di  or- 
dinare il  giuramento,  se  prima  non  avesse 
discusse  e  rigettate ,  se  così  a  lei  fosse 
sembrato,  le  deduzioni  che  precedevano  il 
deferimento  del  giuramento.  Alla  quale 
norma  non  essendosi  conformata,  incorse 
nel  difetto  patente  di  una  mancanza  di  di- 
scussione, che,  nella  specie,  risente  alquanto 
di  diniego  di  giustizia  w.  Lo  sconcio  mag- 
giore era  in  ciò,  che  il  giuramento  come 
venne  accolto  dalla  sentenza  annullata,  non 
decideva  la  lite,  perchè  manteneva  vive  le 
deduzioni  fatte  in  linea  principale,  che  ul- 
teriormente ammesse ,  avrebbero  fatto  ri- 
manere improduttivo  il  giuramento. 

Nondimeno  questo  principio  fu  contrad- 
detto dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino, 
la  quale ,  con   sentenza   26  gennaio  1870, 


disse,  in  massima ,  che  :  «  Un  giuramento 
deferito  soltanto  in  via  subordinata,  pel  caso 
che  fallissero  altri  mezzi  di  prova  dedotti 
in  via  principale,  non  può  essere  conside- 
rato come  decisorio  »  (Bonini  e  Castagna— 
Race,  XXII,  1,  74). 

«  Considerando,  disse  la  Corte,  che  il  giu- 
ramento del  quale  è  quistione,  erasi  nello 
interesse  della  Luigia  Castagna  dedotto  in  via 
subordinata,  e  tanto  basta  perchè  non  ve- 
stisse l'indole  del  giuramento  decisorio  nel 
senso  di  abbandonare  assolutamente  alla 
coscienza  della  controparte  1'  esito  della 
causa;  Attesoché  a  questo  abbandono  ri- 
pugna, e  con  esso  rimane  inconciliabile  il 
mantenimento  in  via  principale  di  altre 
prove.  Non  poteva,  ciò  stante,  la  supposta 
accettazione  fatta  dal  Bonini  vincolare  la 
deducente,  quando  pure  voglia  lasciarsi  in 
disparte  Tappello  anche  dal  Bonini  proposto 
contro  l'ammissione  del  giuramento  fatta 
dal  tribunale  ;  il  che  tutto  dimostra  come 
rettamente  la  Corte  non  facesse  luogo  a 
quella  prova  subordinata ,  dappoiché  rite- 
neva abbastanza  fondata  e  stabilita  senza 
di  essa  la  domanda  dell'attrice,  secondo  le 
conclusioni  da  essa  prese  in  via  principale. 
Rigetta,  ecc.  » 

Non  si  comprende  perchè  non  si  debba 
ammettere  il  giuramento  decisorio  dedotto 
in  via  subordinata  e  nel  caso  che  altri  mezzi 
dedotti  in  via  principale  non  approdino  allo 
scopo.  Come  si  può  temere  in  tal  caso  che 
il  giuramento  non  sia  veramente  decisorio  ? 
Vi  è  qui  un  dilemma  invincibile:  o  i  mezzi 
dedotti  in  via  principale  bastano  a  fare  ag- 
giudicare la  domanda,  ed  allora  resta  inutile 
il  giuramento  decisorio,  come  ogni  altra 
deduzione  subordinata,  quando  la  princi- 
pale è  stata  accolta;  o  i  mezzi  dedotti  in 
via  principale  sono  rigettati  come  insuffi- 
cienti e  non  provanti ,  ed  allora  perchè, 
tolto  di  mezzo  quest'ostacolo  e  rimasta  sola 
la  delazione  del  giuramento,  non  dev'essere 
accolta  ?  Evidentemente  in  tal  caso,  il  giu- 
ramento non  perde  affatto  il  carattere  di 
decisivo. 

Plaudiamo  quindi  la  Corte  di  Cassazione 
di  Firenze,  la  quale  con  sentenza  15  mag. 
1875,  decise,  che:  a  11  giuramento  decisorio 
può  ben  dedursi  in  via  subordinata  pel  caso 
cioè  che  chi  lo  deferisce  non  fosse  riuscito 
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a  provare  la  sua  azione.  In  tale  ipotesi  il 
giuramento  proposto  non  può  essere  re- 
spinto sol  perchè ,  indipendentemente  dal 


medesimo,  T  altra  parte  vincerebbe  la  cau- 
sa ))  (Baldi  e  Farelli  —  i?acc.  ,  XXVII,  1, 
683)  (1). 


Art.  3. 
Del  soggetto  del  giuramento  decisorio. 

Sommario  —  690.  Il  giuramento  decisorio  può  essere  deferito  in  ogni  specie  di  controYorsia.  —  691.  Eziandio  nelle 
cause  commerciali.  —  692.  Del  concetto  di  opportunità  che  regola  il  criterio  dell' amnaissione.  —  693.  Non  è 
suscettiva  di  giuramento  che  quella  materia  su  cui  può  cadere  la  convenzione.  —  694.  Della  praesumptio 
juris^  et  jurts  et  de  jure^  e  fondamenti  dottrinali.  —  695.  La  presunzione  legale.  Critica  elaborata  e  sottile 
sugli  art.  1350,  1351,  1352  e  1353  del  Ck»dice  civile.  —  696.  Detratto  pubblico,  e  del  giuramento  decisorio. — 
697.  Quistioni  a  cui  danno  luogo  i  Cod.  civ.  francese  e  napolitano,  cne  non  pronunciano  espressamente  la 
competenza  del  giuramento  contro  gli  atti  pubblici.  —  698.  Duplice  concetto  dell'art  1364  del  Codice  civile 
vigente.  —  699.  Può  considerarsi  come  atto  pubblico  alPeffetto  di  rendere  inammissibile  il  giuramento  deci- 
sorio, resistenza  di  una  scrittura  privata  riconosciuta  a  norma  delPart.  1320  Codice  civile  ?  —  700.  Il  giura- 
mento può  cadere  sopra  un  fatto  delittuoso?  —  701.  Non  si  può  deferire  che  sopra  un  fatto  specifico  proprio 
di  quello  cui  viene  deferito,  ovvero  sulla  semplice  scienza  di  un  fatto.  —  702.  Il  giuramento  —  di  scienza  — 
ò  inavvertito  nel  Codice  francese.  —  703.  Se  la  qualità  dell'attore  possa  formar  soggetto  di  giuramento  de- 
cisorio. 


690.  a  II  giuramento  può  essere  deferito 
in  qualsivoglia  specie  di  controversia  ci- 
vile »  dice  l'art.  1364  del  Codice  civile.  E 
significa  che  in  tutte  le  cause  civili  nelle 
quali  può  ammettersi  una  prova,  è  ricevuta 
la  competenza  di  questo  mezzo ,  né  può 
respingersi  sotto  specie  di  causa  eccezionale 
quale  si  voglia.  Ma  una  prova,  per  quanto 
sia  potente  di  effetto,  non  può  trascendere 
la  natura  sua,  né  separarsi  dai  rapporti  di 

(1)  a  Ritenuto  che  Lorenzo  Baldi,  nel  dubbio 
esito  di  una  prova  testimoniale  che  aveva  ten- 
tata in  un  giudizio  contro  Lorenzo  Faralli,  allo 
scopo  della  consegna  di  certe  piante  che  asse- 
riva da  lui  comprate ,  deferì  al  convenuto  un 
giuramento  decisorio,  da  ammettersi  qualora  lo 
esperimento  anteriore  di  prova  non  fosse  riu- 
scito a  provare  la  sua  azione.  Considerando  che 
essendo  in  facoltà  di  una  parte  il  deferire  il  giu- 
ramento all'altra,  nulla  osta  nei  principii  giuri- 
dici e  neirordine  processuale,  che  si  possa  anche 
deferire  in  via  subalterna,  mentre  ciò  non  ri- 
guarda al  carattere  e  alla  sostanza  di  questo 
mezzo  di  prova,  né  trasforma  in  un  giuramento 
di  specie  diversa,  quando  il  deferente  non  se  ne 
rimette  all'arbitrio  del  giudice,  ma  esercita  egli 
stesso  direttamente  una  facoltà  che  la  legge  gli 
attribuisce,  solo  tracciando  la  condizione  d'or- 
dine sotto  la  quale  intende  di  deferirlo;  Consi- 
derando ,  che  ognora  che  si  domandi  l'ammis- 
sione di  una  prova  in  linea  subordinata  appar- 
tiene al  giudice  di  conoscere  della  influenza  di 
essa  prova  nello  stato  attuale  del  processo,  ma 
egli  non  può  respingere  la  prova  richiesta,  atte- 


nioralità  e  finalità  che  le  sono  proprii.  Da 
ciò  la  estensione  e  i  limiti  del  suo  soggetto. 

691.  Il  giuramento  decisorio,  ammetten- 
dosi in  ogni  causa,  ha  luogo  eziandio  nelle 
commerciali. 

In  presenza  delP  art.  1364,  ogni  diversa 
conclusione  sarebbe  forzata.  Ben  si  potrebbe 
osservare  che  V  abuso  sarebbe  sempre  nel 
preventivo  dei  cattivi  debitori;  e  i  giudizii 
che  hanno  maggior  uopo  di  celerità  ne  sen- 

sochè,  indipendentemente  da  essa,  una  delle  parti 
vincerebbe  la  causa.  Non  si  può  considerare  come 
già  decisa  la  causa  a  favore  di  quella  parte 
contro  la  quale  si  domanda  la  prova,  quando 
la  prova  stessa  non  sìa  di  sua  natura  inammes- 
sibile,  e  il  processo  istruttorio  non  sia  chiuso, 
ma  si  trova  in  vece  ancora  in  corso  pendente, 
come  era  nel  caso;  Considerando,  nel  rapporto 
speciale  del  giuramento  decisorio,  che  dalla 
stessa  sentenza  si  rileva  la  condizione  in  cui  le 
parti  si  trovano  in  ordine  alla  prova.  Nel  con- 
cetto della  prima  sentenza,  l'attore  era  avvan- 
taggiato  nella  prova,  tal  che  all'effetto  d'inte- 
grarla, imperfetta  come  era,  il  giudice  gli  defe- 
riva il  giuramento.  Nel  concetto  della  seconda 
sentenza  l'attore  non  poteva  vantare  neppure 
quella  semipiena  prova  per  cui  si  può  deferire 
il  giuramento  suppletivo.  Da  ciò  era  dimostrato 
che  lo  stato  del  processo  non  presentava  alcun 
ostacolo  all'ammissione  del  giuramento  deciso- 
rio, nei  chiari  termini  dell'  art.  1336  Cod.  civ., 
che  ne  permette  la  delazione  anche  a  quella 
parte  che  non  abbia  per  sé  alcun  principio  di 
prova.  Cassa  ecc.  » 


Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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tirebbero  un  contraccolpo  funesto.  È  troppo 
vero:  ma  lex  non  distinguit,  e  bisogna  aver 
pazienza. 

Del  resto  è  forse  improbabile  il  caso  che 
anche  in  commercio  uomini  leali,  difettando 
di  prove  materiali ,  siano  in  necessità  di 
premere  moralmente  sulla  coscienza  di  un 
avversario  ?  (1).  Noi  crediamo  che  in  niun 
altro  caso  debba  farsi  vedere  più  che  in 
questo  il  buon  senso  e  la  prudenza  dei  giu- 
dici, poiché  alla  fine  essi  soli  sono  arbitri 
della  opportunità  della  prova. 

692.  Il  concetto  della  opportunità  non  è 
vago,  come  potrebbe  credersi.  Esso  è  la  flna- 
lità,  lo  scopo  in  cui  s' incarna  ogni  istituto 
che  aspiri  ad  essere  utile.  Un  giuramento 
che  non  riesce  a  nulla,  che  non  potrà  met- 
tere in  luce  né  una  transazione,  né  una  ri- 
nuncia, né  un  pagamento,  né  un  dritto  qua- 
lunque, si  risolve  in  una  vanità  che  oltrag- 
gia la  religione.  Il  soggetto  del  giuramento 
decisorio  non  sarebbe  più  una  cosa  soda  e 
reale. 

693.  Stimiamo  che  debba  tenersi  gran 
conto  di  un  principio,  che  soggetto  del 
giuramento  non  può  essere  che  quella  ma- 
teria che  è  suscettivadi  convenzione.  Quindi 
nella  quistione  che  vediamo  sorgere  fra 
TouLLiER  (t.  IO,  p.  399)  da  un  lato,  e  Bon- 
NiER,  DuvERGiER,  Dalloz  ed  altri,  se  lo  stato 
personale,  come  la  figliazione,  possa  essere 
soggetto  del  giuramento,  ci  poniamo  fran- 
camente con  questi  ultimi. 

a  La  legge,  é  vero  (dice  Bonnier,  n.  344), 
non  proibisce  di  transigere  su  tali  materie, 
come  noi  proibisce  in  quelle  che  riguardano 
lo  stato  matrimoniale.  Ma  interessi  non  meno 
gravi  si  comprendono  nella  figliazione,  im- 
portando che  la  verità  si  conosca  per  sé 
stessa,  e  quindi  con  ragione  la  giurispru- 
denza ha  deciso  (Cassazione  12  giugno  1838, 
e  27  febbraio  1839)  che  non  è  permesso 
transigere  sopra  contestazioni  di  tal  natura, 

(1)  Merlin,  Rep,^  v.  Endossemenl.  Toullier,  n. 
380.  Arrest  Turin,  30  frim.,  an.  XIV.  Bruxelles, 
9  nov.  1809.  Cassat.  25  mai  1829. 

(2)  Il  Bonnier  fa  delle  osservazioni  su  quella 
specie  di  fatto  e  difende  in  qualche  modo  la 
conclusione  della  Corte.  Trattavasi  di  deferire 
il  giuramento  ad  una  giovane  donna,  s'ella  fosse 
madre  naturale  di  un  tal  fanciullo.  Violazione, 
egli  dice,  deirart.  341  (Codice  civ.  frane),  che 


che  la  legge  dichiara  insuscettibili  di  com- 
promesso e  incapaci  di  prescrizione.  Ne 
segue  che  giuramento  decisorio  né  sulla 
paternità ,  né  sulla  maternità ,  può  essere 
deferito,  checché  abbia  deciso  la  Corte  di 
Rennes  il  16  dicembre  1836  »  (2). 

Certamente,  se  vogliamo  dedurre  principi! 
fondamentali  dalle  decisioni,  stenteremo  un 
poco.  È  chiaro  che  quando  si  crede  poter 
sostenere  il  contrario,  conviene  cominciare 
dal  negare  il  principio  che  si  possa  transi- 
sigerequistioni  di  stato  personale.  Ciascuna 
parte  si  sente  mancare  lo  appoggio  della 
legge.  Questo  dice  Toullier.  Crede  pertanto 
che  vi  siano  dei  fatti  sui  quali,  considerati 
come  esistenze  storiche  ,  possa  proporsi  il 
giuramento,  quale  sarebbe  se  reclamandosi 
lo  stato  materno ,  si  richiegga  con  giura- 
mento la  donna  se  abbia  partorito  in  quel 
tempo,  e  di  qual  sesso  la  prole;  sembra  in 
questo  modo  deludere  alquanto  la  quistione 
il  Toullier,  facendo  cadere  il  giuramento 
su  fatti  che  non  risolvono  propriamente  il 
dubbio  di  diritto,  ma  ne  preparano,  come 
a  dire,  i  materiali.  Ma  in  tal  caso  il  giura- 
mento sarebbe  difettoso  di  finalità,  poiché 
resterebbe  indietro  la  soluzione  del  princi- 
pale problema,  e  non  sarebbe  quindi  deci- 
sorio. La  questione  di  stato  interessa  Por- 
dine  generale,  la  società  nella  famiglia.  La 
debolezza  o  la  collusione  potrebbero  nascon- 
dersi sotto  una  risposta  giurata;  e  sarebbe 
il  peggior  genere  di  transazione  che  potesse 
immaginarsi.  Aderiamo  molto  alla  teoria 
del  tribuno  Gillet,  che  «  di  ogni  conven- 
zione oggetto  é  ciò  che  é  in  commercio  )j; 
quindi  i  diritti  di  natura ,  i  diritti  sociali 
non  pot^r  fornire  materia  di  transazione, 
essere  necessaria  la  capacità  di  disporre 
degli  oggetti  compresi  nella  transazione,  il 
che  importa  che  tali  oggetti  siano  disponi- 
bili (3). 

694.  Ciò  che  é  e  dev'essere,  non  soggiace 

non  permette  investigazioni  indiscrete  sulla  ma- 
ternità,  se  non  vi  sia  un  principio  di  prova  in 
iscritto  (Vero  è  che  Tart.  341  non  parla  che  di 
testimoni).  Si  ottenne  l'ammissione  di  ricorso 
in  cassazione  ;  ma  faticata  la  povera  donna  dalle 
lentezze  giudiziarie,  finì  col  dare  il  giuramento 
richiesto  con  tanta  insistenza  (Bonnier,  n.  344). 
(3)  La  stessa  dottrina  si  estende  alla  separa- 
zione dei  conjugi  —  séparalion  des  corps;  sulla 
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agli  esperimenti  della  prova.  La  legge  di- 
chiara inaccessibili  ai  conati  della  pruova 
quelle  situazioni  di  dritto  ch'essa  considera 
ferme  in  un*  gius  immutabile. 

La  verità  di  natura  possiamo  ben  chia- 
mare essenziale,  poiché  quantunque  per  noi 
se  ne  ignorino  spesso  le  cause ,  il  nostro 
criterio  non  ci  suggerisce  che  possa  essere 
altrimenti.  La  verità  giuridica  è  relativa; 
i  suoi  motivi  sono  nei  dati  della  esperienza 
e  nell'interesse  generale;  la  sua  forza  è  dal- 
l'autorità. La  legge  la  creò,  perciò  ogni  pre- 
tensione nasce  dal  diritto  fpraesumptio  jurisj: 
onde  con  una  locuzione  felice  di  Menochio 
chiamava  la  praesumptio  juris  et  de  jure  — 
CERTiTDDO  FiDEi  —  fiou  ab  evidmtia  rei,  non 
ratione  ductas  ^  et  ab  auctoritate  credibili  ap- 
pellatur.  Quindi  la  differenza  fra  quei  veri 
naturali  di  cui  abbiamo  dato  cenno  al  nu- 
mero precedente  e  che  non  possono  met- 
tersi in  dubbio  facendoli  cadere  nell'arbitrio 
delle  convenzioni,  e  quei  veri  artificiali  giu- 
ridici, che  Baldo  descrisse  cosi  bene  secondo 
suo  stile:  «  praesumptio  juris  et  de  jure  est  sta- 
tus a  jure  promulgalus  ex  indubia  conjectura  ». 

La  materia  delle  presunzioni,  su  cui  giu- 
reconsulti di  sterminato  sapere  versarono 
tanto  inchiostro,  si  presentava  molto  con- 
fusa e  indeterminata  ai  nostri  legislatori, 
che  si  consigliarono  di  spendervi  intorno 
poche  parole.  Ma  conviene  dire  che  la  ma- 
teria sia  resistente,  poiché  sappiamo  che  gli 
art.  1350,  1351,  1352  del  Cod.  napol.  non 
appagarono  i  critici  meno  severi;  si  trova- 
rono imperfetti  nel  concetto  e  nella  forma; 
e  i  legislatori  sardi,  che  non  se  ne  accor- 
sero, li  fecero  proprii  negli  art.  1463,  1464, 
1465  (1350,  1351  e  1352  Cod.  italiano). 

695.  Per  quei  testi  la  presunzione  legale 
contiene  veramente  un  duplice  concetto  : 
uno  stato  di  diritto  immutabile,  e  un  altro 
apparente  e  mutabile;  la  presunzione  legale 
dispensa  dalla  prova,  senza  più,  secondo  lo 
art.  1352,  ma  la  stessa  presunzione  legale 
diventa  una  verità  giuridica  contro  la  quale 
non  può  alzarsi  opposizione  o  contrasto 
quando  «sul  fondamento  di  questa  presun- 
zione la  legge  annulla  certi  atti  o  nega  V  a- 
zione  Ì7i  giudizio  ))  (art.  1353). 

quale  materia  non  si  ammette  giuramento  de- 
cisorio (Dalloz,  Obi.,  n.  5193),  non  riconoscendo 


Ma  questo  effetto  generale  di  una  presun- 
zione invincibile  è  indebolito  da  una  prima 
riserva  —  eccetto  che  la  legge  non  abbia  riser- 
bata  la  prova  in  contrario  ;  cosi  la  l'egola  ge- 
nerale ,  appena  annunciata ,  fa  temere  la 
eccezione  che  bisogna  poi  andar  cercando 
per  tutto  il  Codice,  e  tanto  valeva  lasciare 
le  contingenze  in  dominio  delle  disposizioni 
particolari. 

Nel  Cod.  Albertino  seguiva  una  seconda 
riserva  :  «  e  salvo  ciò  che  è  prescritto  ri- 
guardo al  giuramento  e  alla  confessione  giu- 
diziale »,  che  non  si  legge  nel  nostro. 

Havvi  quivi  una  lotta  d'idee  difficilmente 
estricabile.  Se  Bonnier  (num.  743)  disse  in 
proposito  dell'art.  1352  del  Codice  Napol.  : 
((  Cette  disposition,  destinée  à  faire  cesser 
d'anciennes  controverses,  est  elle-méme  loin 
d'étre  claire,  et  donne  lieti  à  des  difflcultés 
qui  partagent  les  meilleurs  esprits  »,  noi  di- 
remo altrettanto. 

Noteremo  innanzi  tratto  che  l'art.  1850 
ha  fatto  un  fascio  di  presunzioni  vincibili  e 
di  presunzioni  invincibili,  mettendo  assieme 
t  casi  in  cui  la  legge  dichiara  che  la  proprietà 
0  liberazione  risulta  da  determinate  circostanze 
che  spesso  danno  luogo  a  prove  contrarie, 
e  la  cosa  giudicata  e  il  giuramento  contro  i 
quali  non  vi  é  rimedio  possibile. 

Noteremo  ancora  di  passaggio,  che  dopo 
avere  nell'art.  1350  specificate  le  presunzioni 
legali,  fra  cui  la  cosa  giudicata,  la  legge 
nell'articolo  1352  si  pone  a  generalizzare  lo 
attributo  della  presunzione  legale  all'  effetto 
di  dispensare  dair obbligo  della  prova. 

Ha  recato  e  reca  confusione  la  dichiara- 
zione di  nullità  cui  accenna  l'articolo  1350, 
n.  2,  e  Y annullamenti  di  certi  atti  che  l'ar- 
ticolo 1353  metterebbe  al  coperto  da  ogni 
prova  contraria,  se  non  contenesse  delle  ri- 
serve. Giustissimamente  a  questo  luogo 
osserva  il  Bonnier,  che  la  nullità  di  cui  si 
tratta  nell'art.  1352  del  Cod.  Napol.  (nostro 
art.  1353)  é  quella  radicale  nascente  dalla 
violazione  della  forma  e  comminata  da  un 
testo  imperativo  ed  espresso.  È  chiaro  che 
tali  nullità  non  sono  fondate  in  una  prae- 
sumptio (che  è  un  concetto  di  credibilità  più 
o  meno  forte),  ma  nella  assenza  della  lega- 
la legge  separazioni  volontarie,  ond' è  soggetto 
che  sfugge  alla  transazione. 
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lità.  Perchè  mai  darvi  posto  deirart.  1353, 
e  peggio  ancora  vicino  ad  una  riserva  che 
involve  la  possibilità  di  distruggere  il  fatto 
della  nullità  col  mezzo  di  una  prova  ? 

La,  riserva  pertanto  dell'articolo  1353,  per 
quanto  riguarda  la  prevalenza  di  una  prova 
capace  di  vincere  la  presunzione  legale,  non 
può  riferirsi  che  a  quegli  atti  o  contratti  che 
la  legge  presume  fatti  in  frode  della  propria 
disposizione,  accennati  al  n.  1  dell'articolo 
1350  (1). 

Quella  poi  che  chiudeva  V  art.  1465  del 
Cod.  Alb.  salvo  ciò  che  è  prescritto  riguardo 
al  giuramento  e  alla  confessione  giudiziale,  era 
una  clausola  detta  da  tutti  oscurissima,  e 
da  altri  segnalata  con  questa  critica  amara 
«  que  ces  expressions  —  sauf  ce  que  sera  dit 
se  sont  glissées  sous  la  piume  du  legisla- 
teur,  sans  qu'  il  eùt  le  moins  du  monde  la 
conscience  de  qu'il  écrivait  »  (Bonnier  744). 
La  confessione  giudiziale  e  il  giuramento  deci- 
sorio non  dovevano  porsi  nella  stessa  linea, 
dicevano  essi;  se  la  riserva  per  avventura 
avesse  in  iscopo  di  dimostrare  che  vi  sono 
certe  prove  così  efiBcaci  che  possono  am- 
mettersi eziandio  contro  le  presunzioni  le- 
gali ,  allora  si  sarebbe  limitata  al  giura- 
mento decisorio ,  che  è  una  presunzione 
legale  egli  stesso  e  non  può  esser  vinto  da 
altra  prova;  ma  chi  non  sa  che  la  confes- 
sione giudiziale  può  essere  revocata  e  di- 
struggersi per  causa  d' errore  ?  (2).  Perchè 
dunque  fare  una  eccezione  per  la  confes- 
sione se  essa  non  è  compresa  nella  regola  ? 
Perchè  fare  una  limitazione  per  il  giura- 
mento decisorio  se  esso  è  invece  compreso 
nella  regola  generale  ? 

Parve  ad  ogni  modo  che  la  legge  sarda 
avesse  voluto  significare  che  quelle  due 
specie  di  provo  possano  avere  un  certo  va- 
lore contro  quella  stessa  presunzione  legale 

(1)  Le  seguenti  parole,  che  riportiamo  per  la 
autorità  i'i  chi  le  ha  scritte ,  non  ci  sembrano 
dare  molta  luce  alPargomento.  a  On  trouve  des 
exemples  de  catte  réserve  dans  les  cas  où  Tac- 
tion  en  justice  est  deniée.  G*est  ainsi  que  lare- 
mise  de  la  grosse  par  le  créancier,  à  la  diffe- 
rence  de  celle  du  ti  tre  originai ,  ne  fait  foi  de 
la  libération  quejusqu'à  preuve  contraire  (l'ar 
ticolo  1238),  mais  on  n'a  pas  trouvé  de  cas  où 
la  lei,  en  annullant  certains  actes  comme  pré- 
sumés  frauduleux ,  déclare  la  preuve  contraire 


sul  fondamento  della  quale  essa  annulla  ca^i  atti 
0  nega  V azione  in  giudizio.  Se  la  legge  sarda 
volle  ritenere  che  anche  la  confessione  giu- 
diziale valga  o  possa  valere  contro  una  pre- 
sunzione legale,  allora  il  vizio  sarebbe  stato 
forse  nel  concetto  ,  non  nella  espressione. 

Vi  sarebbero  state  adunque  eziandio  nella 
categoria  delle  presunzioni  juris  et  de  jure 
di  quelle  che  sono  realmente  invincibili,  e 
di  quelle  che  tali  non  sono!  Queste  ultime 
però  non  sarebbero  state  vincibili  che  dalla 
confessione  giudiziale  e  da  giuramento.  La 
cosa  giudicata,  senza  dubbio,  deve  ritenersi 
superiore  ad  ogni  attacco.  Ma  non  isfugge 
forse  a  qualunque  assalto  di  prova  contra- 
ria anche  la  nullità  degli  atti  comminata  dalla 
legge  ?  Perchè  adunque,  diremo  noi  a  nostra 
volta,  fare  di  tutto  questo  un  amalgama 
nello  stesso  articolo  ? 

Questo  sconcio  grave  dell'art.  1465  del 
Qod.  civ.  francese  e  sardo  si  è  fatto  sparire 
dal  Cod.  civile  italiano  nel  cui  art.  1353 
non  si  veggono  riprodotte  quelle  anormali 
riserve.  V.  nostro  Comment.  del  Cod.  civ. 
Voi.  14,  parte  2,  Giuramento  decisorio, 

696.  Il  giuramento  decisorio  non  può  ca- 
dere  sopra  una  convenzione  per  la  cui 

validità  la  legge  esiga  un  atto  scritto  (arti- 
colo 1314  Cod.  civ.);  né  per  impugnare  un 
fatto  che  l'atto  pubblico  attesta  seguito  nel- 
l'atto stesso  avanti  l'ufficiale  pubblico  che 
lo  ha  ricevuto  (art.  1364  Cod.  civ.). 

L'art.  2318  del  Cod.  parmense  diceva  in 
opposto:  «  11  giuramento  decisorio  può  es- 
sere deferito  in  qualunque  specie  di  contro- 
versia e  anche  contro  il  tenore  di  un  atto  pub- 
blico 0  di  una  privata  scrittura  ».  Soltanto 
ordinava  che  la  delazione  non  dovesse  so- 
spendere la  esecuzione  (alinea  2,  articolo 
suddetto). 

È  noto  che  il  Cod.  civ.  frane,  e  dopo  lui 

adraissible.  La  reslriclion  de  Varticle  doil  Sire  con- 
sideree  sous  ce  rapport  comme  une  réserve  pour 
Vavenir  et  non  coinme  une  renvoi  à  des  lextes  pò- 
siiives  ))  (UoNNiER,  n.  743). 

(2)  PoTHiEK,  Delle  obbligazioni,  n.®  834.  a  La 
prova  risultante  dalla  confessione  contro  colui 
che  rha  fatta,  non  è  tale  che  non  si  possa  di- 
struggere provante  l'errore  che  vi  ha  dato  luogo; 
e  in  ciò  questa  prova  è  minore  di  quella  che 
risulta  dalla  presunzione  jurts  et  de  jure  la  quale 
esclude  ogni  prova  in  contrario  ». 
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quello  di  Napoli,  non  si  pronunciarono  su 
questo  principio,  onde  sursero  le  quistioni 
di  cui  veniamo  a  dare  un  cenno. 

697.  Suole  presso  i  giureconsulti  francesi 
procedersi  con  una  distinzione,  Duranton, 
Delvincourt  (tit.  2,  p.  629,  not.  Zachariae, 
ed.  Masse  e  Vergè,  tit.  3,  pag.  343  not.), 
pensano  non  potersi  assumere  di  provare 
col  giuramento  decisorio  che  i  fatti  certi- 
ficati dall'atto  pubblico  sono  contrari!  al 
vero  se  non  per  iscrizione  in  falso:  non  così 
se  non  si  tratti  di  provare  in  contrario,  ma 
solo  di  aggiungere  o  chiarire.  Un'altra 
scuola  vuole  alla  pruova  del  giuramento 
l'adito  del  tutto  aperto,  considerando  che 
Tart.  1338  non  presenta  distinzioni,  e  se 
Tatto  autentico  fa  piena  fede,  la  legge  poi 
non  dice  che  non  possa  dedursi  eccezione 
in  contrario  (Toullier,  Duvergier,  tit.  10, 
n.  380;  Solon,  n.  162)*  Supponiamo  il  caso 
della  numerazione,  che  il  notaio  ha  detto 
essere  stata  eseguita  all'atto  dell'istrumento 
e  che  potrebb' essere  simulata;  caso  dei  più 
volgari  e  che  si  ha  per  le  mani  ogni  giorno. 
Dalloz  accetta  senza  restrizione  questo  si- 
stema, fissandosi  nella  generalità  de'termini 
usati  dalla  legge.  Di  che  mai  dovrebbe  la 
parte  dolersi,  egli  dice  ?  Non  ci  riferiamo 
forse  alla  sua  stessa  dichiarazione,  alla  sua 
coscienza?  L'illustre  autore  non  pensava 
in  questo  momento  che  nella  fede  degli  atti 
autentici  può  inchiudersi  un  principio  di 
interesse  generale  contro  il  quale  non  basta 
il  dimandare  :  di  che  può  dolersi  la  parte  ? 

698.  L'art.  1474  del  Codice  Albertino  (1) 
si  divideva  agevolmente  in  due  parti.  La 
prima  riguardava  la  esistenza  deWattOf  e  la 
seconda  il  convenuto;  ed  in  amendue  i  casi 
respingeva  il  giuramento  (2).  Nello  stesso 
modo  si  divide  l'art.  1364  del  Cod.  civile 
vigente,  ed  è  similmente  concepito,  salvo 
che  ha  avuto  migliore  dizione. 

699.  Può  considerarsi  atto  pubblico  una 


(1)  QuBéVarti colo  era  così  concepito:  «Il  giu- 
ramento decisorio  può  essere  deferito  in  qual- 
sivoglia specie  di  controversia  civile. 

«  Il  medesimo  non  può  cadere  sopra  un  fatto 
delittuoso,  né  sopra  una  convenzione  per  la  cui 
validità  la  legge  esige  un  atto  pubblico,  né  per 
impugnare  un  fatto  che  Tatto  pubblico  attesta 
seguito  nell'atto  stesso  avanti  Tufiìciale  pubblico 


scrittura  recognita  giusta  le  norme  dello 
art.  1320? 

In  senso  affermativo  decise  la  Corte  di 
appello  di  Torino,  9  giugno  1857  (Cagncusi- 
Amministrazione  Ecclesiastica],  In  questa  cir- 
costanza la  illustre  Corte  stanziò  un'  altra 
massima  importante  :  «  che  non  è  ammes- 
sibile  la  deduzione  del  giuramento  decisorio 
contraria  al  titolo  del  deducente  ». 

Non  bisogna  lasciar  passare  inosservate 
queste  risoluzioni. 

Un  contratto  d'afBtto  fra  Cagnassi  e  la 
amministrazione  Ecclesiastica,  stabilito  nel 
19  settembre  1844;  era  stato  sciolto,  o  di- 
chiarato sciolto,  per  ordinanza  del  giudice 
commissario ,  atteso  il  fallimento  del  Ca- 
gnassi. 

Successivamente  (e  pare  dopo  la  riabili- 
tazione del  Cagnassi)  fu  fatta  un'altra  con- 
venzione nella  quale  costui  figurava  ammi- 
nistratore  o  sopravvegliante  e  non  si  parlava 
di  rinnovazione  d'affitto.  La  sentenza  osser- 
vò che  quella  scrittura  faceva  prova  contro 
il  producentCy  escludendo  la  rinnovazione 
dell'affittanza;  che  per  ciò  il  giuramento 
era  inammessibile. 

Nell'altro  capo  di  questione  che  riguar- 
dava il  titolo,  la  sentenza  osservò  che  quan- 
tunque il  giuramento  decisorio  possa  essere 
deferito  in  qualunque  specie  di  controversia^ 
((  la  disposizione  della  legge  a  ogni  modo 
vuol  essere  intesa  ed  applicata  in  guisa  che 
non  facciasi  luogo  all'ammissione  del  giu- 
ramento stesso,  se  non  quando  questo  sia 
in  sé  ammessibile,  e  l'ammissione  non  apra 
la  via  ad  assurdi  ed  illegalità  che  si  veri- 
ficherebbero semprechè  la  deduzione  fosse  ac- 
colla, comunque  affatto  contraria  al  titolo  del 
producente  )).  Aggiungeva,  che  essendo  la 
Cassa  ecclesiastica  appoggiata  alla  ridetta 
scrittura  escludente  la  pretesa  affittanza ,  non 
poteva  la  deduzione  venir  accolta ,  per  la 
massima  che  non  è  tenuto  a  giurare  né 


che  l'ha  ricevuto  ». 

(2)  Una  sentenza  della  Corte  d'appetto  di  To- 
rino, 5  aprile  1859,  inerendo  agli  articoli  1412 
e  1413  Cod.  civ.,  rigettò  una  istanza  di  giura- 
mento decisorio  diretto  a  provare  una  dilazione, 
verbalmente  stabilita,  a  pagamento,  la  cui  sca- 
denza era  determinata  in  atto  autentico  (Qazz, 
dei  Triby  anno  XI,  n.  44). 
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a  riferire  —  qui  intentionem  suam  testibus  aut 
instrumentis  probatam  habet,  amplius  jurare 
non  tenetur.  Indi  avvicinandosi  di  più  alla 
questione  del  titolo,  osservava  che  «  il  prin- 
cipio non  viene  meno  perchè  la  appellata 
sentenza  non  abbia  in  suo  favore  precisa- 
mente un  istrumento,  giacché  a  termini  dei- 
fan.  1428  del  predetto  Codice  Albertino  (1320 
Cod.  ital.)  la  scrittura  privata  riconosciuta  fa- 
cendo la  stessa  fede  deWatto  pubblico^  la  Cassa 
ecclesiastica  è  munita  di  un  titolo  a  quello 
equivalente,  e  per  tale  dalla  legge  qualificato  e 
dichiarato  ». 

Questa  massima,  che  quand'anche  avesse 
potuto  esser  posta  in  dubbio  sotto  l'impero 
dell'art.  1474  del  Cod.  Albertino,  oggi  sotto 
rimpero  dell'art.  1364  Cod.  civ.  non  am- 
mette controversia.  L'uno  statuiva  non  po- 
tersi deferire  il  giuramento  sopra  una  con- 
venzione per  la  cui  validità  la  legge  esiga 
un  ATTO  pubblico;  l'altro  fa  cenno  soltanto 
di  ATTO  SCRITTO.  La  differenza  è  notevole. 
La  disposizione  del  Cod.  Albertino  contiene 
un'  aberrazione,  ch'è  stata  corretta  dal  le- 
gislatore italiano  (1). 

700.  Il  giuramento  non  pud  cadere  sopra 
un  fatto  delittuoso  (art.  1364  Cod.  civ.). 

Ci  sono  tradizioni  che  attestano  il  pudore 

(1)  Tuttavia  la  Corte  d'appello  di  Torino,  30 
gennaio  1860  {Perrone-Guiol)^  fece  accoglienza  a 
un  giuramento  decisorio  che  aveva  per  oggetto 
di  provare  che  la  vera  causale  di  una  scrittura 
era  diversa  da  quella  che  da  essa  appariva,  e 
spiegare  in  fine  su  quel  fatto  la  vera  intenzione 
delle  parti. 

All'incontro  la  stessa  Corte  nel  13  aprile  1859 
(causa  Giacomelli-Bonino)  aveva  detto  inammes- 
sibile  un  giuramento  decisorio  con  cui  si  voleva 
stabilire  un  termine  di  scadenza  più  lungo  di 
quello  che  portassero  tre  scritture  già  dall'istante 
ammesse  e  riconosciute.  Pare  che  costui  non  si 
proponesse  di  provare  che  la  intenzione  di  pro- 
rogare il  termine,  non  già  una  vera  convenzione 
verbale  fra  le  parli  intervenuta,  e  per  ciò  solo  si 
negasse  la  istanza.  La  Corte  inoltre  vedeva  den- 
tro questo  fatto  delle  improbabilità. 

La  Corte  d'appello  di  Genova  con  sentenza  2 
gennaio  1861  (Canepa- Porta)  ha  fissato  le  se- 
guenti massime  :  a  È  inammissibile  il  giura- 
mento tendente  a  provare  che  un  pubblico  atto 
di  quietan/.a  fu  di  mera  apparenza  e  simulato, 
tanto  più  se  il  danaro  venne  enumerato  all'atto, 
e  ritirato  dal  creditore  ».  a  È  pure  inammissibile 


dell'antica  giurisprudenza  francese,  già  con- 
sacrata da  un  gran  numero  di  decisioni  dei 
Parlamenti ,  che  si  facevano  debito  di  ri- 
spettare il  segreto  delle  coscienze,  se  il  giu- 
ramento tendesse  a  rivelazioni  disonoranti 
(TouLLiER,  t.  10,  n.  378,  nota  in  fin.;  Dal- 
Loz ,  Obblig.  ,  n.  5203)  (2).  Il  Codice  gettò 
lontano  il  velo,  e  fece  largo  ad  ogni  inter- 
pellazione.  É  ben  vero  che  autori  coscien- 
ziosi, come  Merlin  e  qualche  altro,  tenta- 
rono di  restringere  tanta  licenza;  ma  i  tri- 
bunali non  ne  fecero  alcun  caso,  e  Zachabiae 
ebbe  ragione  di  dire:  a  Del  resto  il  giura- 
mento può  deferirsi  sopra  qualunque  specie 
di  fatto.  Può  esserlo  del  pari  sopra  fatti  ver- 
gognosi 0  illecitiy  per  esempio  sopra  fatti  usu- 
rarli, o  sopra  ostacoli  apportati  alla  libertà 
di  testare  (§  753);  si  fondava  sopra  sentenze 
nate  imperante  il  Codice  (Torino,  13  aprile 

1808,  SiREY,  IX,  2 ,  77.  Bruxelles ,  2  febb. 

1809,  SiR.  ,  IX,  2.  217.  Pan,  3  sett,  1829, 
SiR.,  XXX,  2,  207). 

Fra  queste  diverse  legislazioni  si  collocò 
con  prudente  saviezza  il  Codice  sardo.  Tener 
conto  dì  ogni  suscettibilità  d'onore,  sarebbe 
stato  un  caos  di  quistioni.  Ma  pretendere 
tanta  virtù  negli  uomini  da  incontrare  ogni 
rischio  e  ogni  pena  per  serbar  fede  al  prin- 

il  giuramento  col  quale  si  vorrebbe  porre  in 
essere  che  dopo  l'atto  di  quietanza  venne  resti- 
tuita dal  creditore  la  somma  ricevuta,  con  animo 
di  liberare  gratuitamente  il  debitore».  Questa 
seconda  conclusione  si  fondava  nel  motivo,  che 
la  restituzione  del  danaro  non  avrebbe  perciò 
attribuita  al  richiedente  un'azione  di  rimborso, 
com'esso  pretendeva  {Gazz.  dei  trib.^  anno  XIII, 
n.«  26). 

Il  dotto  compilatore  vi  aggiunge  questa  osser- 
vazione :  a  Spetta  ai  giudici  del  merito  di  ap- 
prezzare l'indole  e  la  natura  dei  fatti  contenuti 
in  un  giuramento  decisorio ,  onde  pronunciare 
sull'ammissibilità  di  questo.»  (Cass.  v.  Ili,  p.  6; 
VII,  p.  10).  Ma  se  col  giuramento  non  vuoisi  già 
impugnare  il  fatto  materiale  dello  sborso,  ma 
solo  che  lo  sborso  fu  apparente  e  simiUato,  il  giu- 
ramento è  ammissibile  (Cass.,  Voi.  IV,  p.  100, 
e  nota  ivi). 

(2)  a  Sed  si  quis  illicitum  jusjurandum  detu- 
lerit,  scilicet  improbatae  publicae  religionis,  vi- 
deamus  an  prò  eo  habeatur  atque  si  juratum 
non  esset?  Quod  magis  existimo  dicendum  ». 
L.  5,  ff.,  De  jurejur. 
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cipio  religioso ,  ciò  era  bastevoimente  as- 
surdo. Il  tentativo  era  per  lo  meno  di  una 
immoralità  scandalosa.  La  materia  adunque 
si  circoscrive  col  compasso  del  Codice  pe- 
nale, che  presenta  i  limiti  oltre  i  quali  non 
può  oltrepassare  Tesperimento  civile.  E  con 
saggezza  il  Codice  italiano  seguì  in  ciò  il 
Codice  Albertino. 

701 .  Non  pud  esser  deferito  che  sopra  un  fatto 
specifico  proprio  di  quello  a  cui  si  deferisce^ 
ovvero  sulla  sempliee  notizia  di  un  fatto  (ar- 
ticolo 1365). 

Cod.  Nap.  :  «  Non  si  può  deferire  che 
sopra  un  fatto  proprio  di  quello  a  cui  viene 
deferito  »  (art.  1359). 

Il  diritto  romano  non  sembra  osservasse 
rigorosamente  questo  principio,  malgrado 
la  nota  sentenza  di  Paolo  —  heredi  ejus  cum 
quo  contractum  est  jusjurandum  deferri  non 
potest.  Del  giuramento  deferito  al  procura- 
tore, al  servo,  al  padre  nell'interesse  del 
figlio,  discorrono  due  frammenti  di  Ulpiano 
e  uno  di  Paolo  (9,  25,  26,  de  jureiur,).  Ma 
crediamo  poter  conghietturare  che,  eccetto, 
forse  quest'ultimo,  per  la  identità  della  per- 
sona paterna,  il  giuramento  di  cui  parlano 
i  due  primi  frammenti  avesse  piuttosto  il 
carattere  di  testimonianza,  a  cui,  secondo 
i  varìi  rapporti  personali ,  si  attribuivano 
dissimili  effetti. 

702.  Il  Codice  civile  francese  non  esclude 
il  giuramento  di  scienza,  ma  ne  restringe 
Tapplicazione  al  soggetto  della  prescrizione 
e  alle  persone  ivi  nominate  (art.  2275,  2281). 
É  una  specialità  incapace  di  tradursi  in  un 
principio  generale.  La  prescrizione  di  breve 
tempo,  come  quella  dei  crediti  dei  medici, 
patrocinatori,  negozianti,  domestici,  ecc. , 
non  è  che  una  presunzione  semplice  di  pa- 
gamento. Il  debitore  che  non  ha  altra  di- 
fesa che  il  silenzio  del  creditore  prolungato 

(1)  Il  Zachahiae  (pag.  216,  nota  14)  dice  che, 
malgrado  il  silenzio  del  Codice,  «  è  stato  sem- 
pre ammesso  nei  diritto  francese  che  il  giura- 
mento di  credenza  possa  esser  deferito  alla  ve- 
dova e  agli  eredi  di  una  persona  defunta  in  ogni 
specie  di  contestazione».  Non  crede  l'autore 
che  tal  sorta  di  giuramento  possa  mai  compren- 
dere, neppure  per  deduzione,  l'oggetto  di  fatto 
personale,  che  per  verità  non  riguarda  le  nostre 
opinioni;  ma  le  nostre  azioni.  Osserva  poi  con 
molta  aggiustatezza,   che,   ammessa  una  tale 


oltre  il  verosimile  se  non  fosse  già  stato 
pagato,  è  sempre  tenuto  a  giurare  ove  ne 
sia  richiesto,  come  una  conseguenza  della 
sua  stessa  obbligazione  originaria.  Se  la 
persona  del  debitore  non  esiste  più,  la  con- 
dizione del  creditore  è  deteriorata;  ma  le  no- 
tizie che  la  vedova  e  gli  eredi  potrebbero  a- 
verne  saranno  valevoli  a  spargere  qualche 
luce  sul  fatto.— Più  ancora.  La  prescrizione 
deve  opporsi  in  via  di  eccezione,  e  deve  op- 
porsi con  coscienza  di  verità,  se  essa  non  sia 
fondata  più  presto  in  un  principio  d' ordine 
pubblico  e  nella  volontà  del  dritto  positivo, 
come  quella  di  trent'  anni,  che  non  ha  bi- 
sogno di  verun  sostegno  subbiettivo  (1). 

Generalizzando  la  disposizione,  il  nostro 
legislatore  ha  aperto  più  spazioso  campo 
alla  verità. 

703.  11  Dalloz  propone  la  quistione  se  la 
qualità  deWattore  possa  formar  soggetto  di  un 
giuramento  decisorio. 

La  risposta  affermativa  è  conchiudentis- 
sima  quando  il  termine  del  giuramento  sia 
la  inesistenza  dell'  azione.  Uu  comproprie- 
tario può  obbligare  al  giuramento  colui 
che  domanda  la  divisione  della  sostanza 
comune,  affinchè  risponda  s' egli  non  abbia 
ceduti  i  suoi  diritti  ad  un  terzo  (Cour  Bourg., 
22  fév.  1842),  ma  è  forse  improprio  parlare 
di  qualità  mentre  si  disputa  piuttosto  dei- 
Fazione  e  del  diritto. 

Se  cosi  non  fosse  il  giuramento  non  sa- 
rebbe decisorio.  Se  V  attore  potrà  per  una 
ragione  qualunque  persistere  nel  litigio,  e 
svolgere  altre  ragioni ,  la  lite  non  finisce, 
il  giuramento  non  conclude.  Dato  il  caso 
che  taluno  agisca  per  il  pagamento  di  un 
credito  trasportato  in  suo  nome,  non  è  co- 
stretto a  giurare  s'egli  sia  veramente  un 
cessionario  a  titolo  oneroso.  Oltreché  la 
eccezione  potrebbe  dirsi  de  iure  tertii  ^  bi- 

es tensione  ,  un  simigtianle  giuramento  potrebbe 
essere  deferito  ad  ogni  persona  indistintamente  e 
non  già  soltanto  alla  vedova  ed  eredi,  contro  la 
opinione  generalmente  ricevuta  com'egli  dice. 
Trovò  però  delle  ragioni  speciali  di  conoscenza 
nei  rapporti  di  quelle  persone  col  defunto  che 
giustiQcano  la  consuetudine  (Rapporto  al  Trib. 
di  Favabd  LocRè,  Legislat.,  t.  1^,  p.  359;  n.  39). 
V.  in  proposito  Pothier,  Delle  Obbligazioni,  n.  913, 
e  Dalloz,  n.  5220. 
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sogaa  avvertire  che  gli  resterebbe  la  qua- 
lità di  mandatario,  di  rappresentante  il  cre- 
ditore, in  virtù  della  quale  continuerebbe 


la  lite.  La  Corte  di  Rouen  disse  eoa  ragione 
che  tale  giuramento  è  inammessibile  (14 
juin.  1834,  2  aoùt.  1834,  30  janv.  1838). 


Art.  4. 


Di  coloro  dai  quali  può  deferirsi  il  giurameuto  decisorio. 


Sommario.  —  704.  Condizioni  della  delazione  aUiva  e  passiva.  —  705.  Minori-interdetti.  —  706.  Donna  maritata. 
Limiti  della  capacità  attiva  del  (giuramento  designati  dalla  disponibilità.  —  707.  Scioglimento  dì  alcune  qui- 
stioni  relative  alla  disponibilità  dotale. —  708.  Se  il  tutore  possa  deferire  giuramento  decisorio,  rìteauti  anche 
i  limiti  di  una  controversia  amministrativa.—  709.  Del  giuramento  decisorio  deferito  dal  mandatario.  —  710. 
Da  un  capo  di  municipio.  —  711.  Dal  sindaco  di  un  fallimento. 


704.  Prima  condizione  della  delazione  del 
giuramento  decisorio,  rapporto  alla  perso- 
na, é  la  capacità. 

La  capacità  è  attiva  e  passiva.  L' una  e 
r  altra  deve  simultaneamente  e  rispettiva- 
mente veriflcarsi  nel  deferente  e  nel  rispon- 
dente. 

Perciò  il  deferente  deve  conoscerla  in  sé 
stesso  e  in  colui  alla  cui  coscienza  invia  il 
suo  inesorabile  appello. 

Seconda  condizione.  V  interesse  personale 
nella  causa. 

La  prima  condizione  è  giustificata  da  ciò 
che  essendo  il  giuramento  una  specie  di 
alienazione ,  solo  chi  ha  facoltà  di  transi- 
gere e  disporre  dei  proprii  diritti  può  ab- 
bandonarsi a  questo  mezzo  pericoloso  e 
provocarlo. 

La  seconda  non  ha  mestieri  di  essere  di- 
mostrata. 

705.  I  minori  e  gì'  interdetti ,  che  non 
possono  disporre  delle  loro  sostanze,  non 
possono  deferire  giuramento  decisorio,  se 
non  coir  organo  dei  loro  rappresentanti. 

706.  La  donna  maritata  gode  sino  ad  un 
certo  punto  della  disponibilità  de'suoi  beni. 
Bisogna  precisarla.  Ha  per  regola  Tammi- 
nistrazione  de'parafernali,  come  il  dominio 
(art.  1427  Cod.  civ.).  A  lei  quindi  le  azioni 
giudiziarie  relative,  e  la  facoltà  di  dare  giu- 
ramenti e  rispondervi. 

Il  marito  è  amministratore  della  dote  du- 
rante il  matrimonio.  «  Egli  solo,  dice  l'ar- 
ticolo 1399,  al.  2,  ha  il  dritto  di  agire  con- 
tro i  debitori  e  detentori  della  medesima, 
di  percepirne  i  frutti  e  gl'interessi,  e  di 
esigere  la  restituzione  dei  capitali».  L'am- 
ministrazione non  é  il  dominio,  e  come  il 
marito  non  potrebbe  alienare  i  capitali  do- 


I  tali ,  non  potrà  proporre  giuramenti  deci- 
sorii ,  che  ne  compromettano  la  esistenza 
totale  o  parziale.  Il  marito  non  ha  le  azioni 
utili. 

E  poiché  le  azioni  dirette  della  dote,  ge- 
neralmente parlando,  rimangono  presso  la 
moglie,  sarà  libera  costei  di  proporre  il  giu- 
ramento decisorio  in  luogo  del  marito  ?  0 
sarà  compito  di  amendue  i  conjugi,  ed  en- 
trambi dovranno  intervenire  nel  medesimo 
atto  ?  Che  sarà  se  uno  di  essi  si  ricusi  ?  Che 
sarà  se  non  si  tratti  di  deferire  il  giura- 
mento, ma  di  subirlo  ? 

707.  Questi  vari  problemi  sciorremo  con 
corte  parole. 

La  dote  è  inalienabile  ;  non  vale  a  ren- 
derla alienabile  il  consenso  riunito  dei  con- 
jugi (art.  1407  Cod.  civ.).  Devono  concor- 
rere solennità  intrinseche  e  cause  speciali 
a  produrre  un  effetto  che  la  legge  guarda 
con  estrema  diffidenza.  Per  esser  logici  bi- 
sogna dire  che  il  giuramento  decisorio  non 
si  ammette  dove  possa  andarne  lo  stesso 
capitale  della  dote. 

Non  resta  che  vedere  il  rovescio  della 
posizione.  Se  la  quistione  si  intitola  riven- 
dicazione di  un  immobile  che ,  con  atto 
estraneo  al  rivendicante ,  fu  costituito  in 
dote,  i  conjugi,  che  non  possono  provocare 
un  giuramento  dall'  avversario  ,  dovranno 
accettarlo  nella  loro  condizione  di  conve- 
nuti ?  La  cosa  è  molto  diversa.  Il  vero  pe- 
ricolo è  nel  proporre  un  giuramento,  non 
nel  subirlo.  Qui  la  legge  per  soverchio  scru- 
polo diverrebbe  ineguale,  ingiusta,  assurda. 
In  primo  luogo  non  si  saprebbe  perchè  il 
giudice  dovesse  collocarsi  nel  punto  di  vi- 
sta dei  convenuti,  partendo  dal  principio 
che  si  tratta  di  dote.  Qualificazione  che  ha 
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tutto  il  suo  valore  relativamente  a  coloro 
che  fecero  parte  deiratto;  ma  che  non  può 
averlo  rimpetto  al  terzo  che  propugnando 
un  diritto  di  proprietà,  nega  o^ni  disposi- 
zione che  i  suoi  avversarli  ne  abbiano  fatta, 
e  alle  loro  qualificazioni  disdice  ogni  carat- 
tere di  legalità.  Quale  assurdo  se  per  que- 
sto factum  teista  il  rivendicante  si  trovasse 
arrestato  nella  sua  marcia  giudiziale,  mal- 
grado la  promessa  che  gli  fa  la  legge  nel- 
l'art. 1364,  che  il  giuramento  decisorio  si  dà 
in  ogni  specie  di  controversia  !  Vedere  anche 
innanzi  alle  pretese  del  terzo  il  fatto  della 
esistenza  giuridica  della  dote,  e  da  esso  ar- 
gomentare per  mettere  i  conjugi  al  coperto 
dall'attacco  giudiziale  che  l'avversario  loro 
viene  preparando  con  la  scorta  della  legge, 
sarebbe  un  vero  pregiudicare  la  questione 
e  presuppore  in  essi  il  diritto  che  si  con- 
tende. 

E  se  per  fermare  un  diritto  conteso  sul- 
r  intrinseco  delle  ragioni  dotali  non  ci  fosse 
altro  rimedio  che  il  giuramento  ?  Noi  cre- 
diamo che  la  donna  proprietaria  della  dote 
posta  in  questo  cimento ,  allora  soltanto 
potrebbe  provocare  il  giuramento  decisorio, 
quando  vi  fosse  autorizzata  coi  mezzi  sta- 
biliti dalla  legge  per  gli  atti  di  aliena- 
zione. 

708.  Alcuni  degli  esposti  principii  sono 
applicabili  ai  fatti  del  tutore  e  amministra- 
tore pupillare.  Il  tutore  può  deferire  il  giu- 
ramento nei  limiti  delle  sue  facoltà  ammini- 
strative? Senza  dubbio,  se  cotesti  limiti  de- 
vono varcarsi,  è  d'uopo  della  autorità  del 
Consiglio  di  famiglia,  come  in  caso  di  tran- 
sazione. 

Vi  è  una  opinione  che  nega  al  tutore  in 
qualunque  caso  la  facoltà  di  deferire  un 
giuramento  decisorio  (BoiLEAU,  Aubry  e  Rau, 
3'  edit.  t.  6,  p.  248).  Invece  nelle  fonti  del 
diritto  romano  s'incontra  questo  testo  af- 
fatto contrario  :  «  Si  tutor  qui  tutelam  ge- 
rit,  aut  curator  furiosi,  prodigive,  jusjuran- 
dum  detulerit,  ratum  id  haheri  debet,  nam  et 
alienare  res  et  solvi  eis  pò  test;  et  agendo 
rem  in  judicium  deducunt  »  (Fram.  17,  §  2, 
de  jureiur.).  Aubry  e  Rau  ,  Larombiére,  si 
limitano  a  distinguere  fra  le  questioni  re- 
lative all'amministrazione  del  tutore  quella 
che  può,  almeno  indirettamente,  percuotere 
la  peL*3ona  del  tutore,  interessando  la  sua 


responsabilità  vei*so  il  minore.  A  cagion  di 
esempio,  se  avesse  fatto  un  pagamento  sen- 
za ritirare  la  quietanza,  secondo  essi  autori, 
non  potrebbe  nel  suo  nome  personale  de- 
ferire un  giuramento  al  terzo  su  questo  fatto 
nel  quale  egli  sarebbe  principalmente  interes- 
sato. Perchè  questo  fatto  non  sarà  compreso 
nel  movimento  amministrativo?  Perchè  mai 
il  domandar  la  ricevuta  si  dirà  eccedere  la 
facoltà  amministrativa  di  un  tutore,  se  non 
la  eccede  il  fatto  del  pagamento?  Osservisi 
che  ivi  è  detto  —  in  nome  suo  personale  — 
quasiché  il  tutore  non  agisca  come  rappre- 
sentante l'altrui  interesse;  o  quasiché  ac- 
comodati gli  affari  col  pupillo  non  potesse 
ex  jure  cesso  agire  personalmente  contro  i 
terzi  obbligati. 

Non  è  così  che  deve  sciogliersi  la  que- 
stione, che  ha  in  buon  dato  gravità  e  im- 
portanza. //  tutore  pud  amministrare  ma  non 
può  transigere  sulla  propria  amministrazione. 
La  delazione  del  giuramento  è  sempre  e  poi 
sempre  un  modo  di  transigere.  Il  tutore 
riscuote  le  rendite,  perchè  ciò  è  utile;  ma 
sulle  rendite  non  percette ,  sulla  quantità 
0  valore  di  esse,  rimettersi  al  periglioso 
giuoco  di  un  giuramento  mosso  contro 
colui  che  ha  interesse  di  contraddire,  è  un 
passo  abbastanza  aitlito  perchè  al  tutore 
non  si  possa  concedere.  Che  sarebbe  se  in 
vece  di  produrre  il  documento  che  prova 
il  credito,  in  un  momento  dì  buon  umore 
il  tutore  preferisse  di  commettere  l'inte- 
resse, fors' anche  molto  ragguardevole  del 
suo  pupillo  alla  coscienza  dell'avversario  ? 

Non  ammettiamo  col  Toullier  che  alme- 
no ciò  possa  farsi  nelle  questioni  di  poco 
rilievo;  salviamo  intatto  il  principio,  poiché 
la  stessa  ragione  varrà  pei  grandi  affari;  e 
chi  vi  prefigge  il  limite?  Siamo  dolenti  che 
il  savio  Dalloz  [Oblig,^  n.  5225)  abbia  ce- 
duto terreno  mettendosi  col  Toullier  dopo 
aver  detto  :  a  nous  n'hésitons  pas  à  répon- 
dre  qu'  il  ne  le  peut  pas ,  parce  que  la  de- 
lation  de  serment  constilue  une  transaction,  au 
moins  un  acquiescement  conditionnel,  et  qu'un 
tuteur  ne  peut  transiger  que  dans  les  formes 
déterminés  par  Vart.  467  ». 

709.  Del  giuramento  decisorio  deferito  da  un 
mandatario. 

Il  mandatario  senza  poteri  speciali  non 
può  transigere,  dunque  non  può  deferire 


Oaldi,  au  P.  8.  M,  Comm.  del  Cod,  di  proe.  ciu.  VoL  IV. 
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giuramenti,  dicono  i  giureconsulti  francesi, 
devoti  però,  come  sempre,  alla  dottrina  di 
PoTHiER  [Oblig.,  n.  821),  il  quale  reputa  suf- 
ficiente il  mandato  (Palienare^  in  cui  quello 
di  transigere  deve  tenersi  compreso  (Toul- 
LiER,  t.  10,  num.  375,  Rollano,  Delvin- 
couRT  ecc.). 

Il  nostro  Codice  di  procedura  prescrive 
un  mandato  speciale  a  poter  deferire,  accet- 
tare, riferire  un  giuramento  decisorio  (articolo 
221):  o  quello  generico  ad  alienandum  o  ad 
transigendum  non  può  estendersi  al  giura- 
mento, che  per  verità  è  una  transazione 
sui  generis  con  carattere  e  modalità  tutte  sue 
proprie  (1). 

710.  Il  capo  di  un  municipio  non  può 
proporre  il  giuramento  decisorio  senza  la 
autorità  del  Consiglio  (Cour  Nancy,  10  juin 
1842),  né  il  sindaco  di  un  fallimento  senza 
la  autorizzazione  del  giudice  commissario 
(Masse  e  Vergè  in  Zachariae,  t.  3,  p.  543, 
nota  8). 


711.  Può  fermarsi  in  principio  che  ai  tu- 
tori, amministratori,  gestori  di  affari  non 
è  vietato  deferire  giuramenti  per  rispondere 
dei  fatti  della  propria  amministrazione,  e  in 
questo  giro  di  cose  soltanto.  Conveniamo 
con  Dalloz  contro  Larombiére,  che  questi 
rappresentanti  devono  essere  ammessi  in 
causa  e  far  parte  del  giudizio. 

Trovasi  stabilito  il  contrario  rapporto  ai 
sindaci  o  curatori  del  fallimento,  e  ai  ma- 
riti che  non  stanno  in  giudizio  che  per  le- 
gittimare la  presenzadella  moglie  (Toullier, 
Margadé,  Zachariae,  Masse  e  Vergè,  t.  3, 
p.  343,  nota  7).  Il  sindaco  o  curatore  del 
fallimento  non  interviene  mai  in  un  giudizio 
0  attivo  o  passivo,  che  in  aspetto  di  mera 
rappresentazione;  d'altro  lato  la  sua  ammi- 
nistrazione è  soggetta  a  forme  censorie  de- 
terminate dal  Codice.  Saria  ben  altro  s'egli 
fosse  chiamato  in  nome  proprio  come  re- 
sponsabile del  suo  operato  amministrativo. 


Art.  5. 


Effetti  del  giuramento  decisorio. 


Sommario.  —  712.  Essenza  del  giuramento  decisorio.  —  713.  Norme  pratiche  che  ne  derivano.  —  714.  Giuramento 
di  scienza:  se,  a  contrario  esperimento,  si  possa  ritentare  la  lite  per  provare  la  realtà  dei  credito.  —  715. 
Effetti  del  giuramento  decisorio  rapporto  alle  persone.  Eccezione  delia  cosa  giudicata.  Diritto  romano.  — 
716.  Degli  aventi  causa  o  successori  singolari;  teoria  del  Codice  civile  suirapplicazione  della  cosa  giudicata. 
—  717.  Coeredi.  In  massima  il  giuramento  di  uno  o  di  alcuno  di  essi  non  affetta  i  coeredi.  —  718.  Dolfrìoa 
della  solidarietà  attiva  e  passiva  e  conseguenze  che  ne  derivano.  —  719.  Della  obbligazione  indivisibile;  atti- 
nenze coi  principii  della  solidarietà;  rivista  di  alcune  opinioni,  e  conclusione. 


712.  Appresso  le  discorse  cose  ,  è  facile 
percepire  gli  effetti  del  giuramento  deci- 
sorio. 

Il  giuramento  decisorio  è  il  pagamento, 
la  liberazione,  la  cosa  giudicata,  il  finale 
inappellabile  scioglimento  della  controver- 
sia, il  nuovo  e  determinato  rapporto  di 
diritto,  è  la  verità. 

713.  Ne  segue  : 

1.  Che  la  quistione  cosi  decisa  non  può 

(1)  Possono  ì  tribunali  tener  ragione  anche 
di  quelle  adesioni,  che,  date  nel  corso  del  giu- 
dizio, equivalgono  al  mandato  o  almeno  a  ra- 
tiQca  della  delazione  del  giuramento ,  special- 
mente se  il  giuramento  sia  già  prestato  (Corte 
d'appello  di  Torino,  25  maggio  1669,  causa  Car- 
bacciO'Crolle), 

(i)  Causa  jurejurando  ex  consensu  ulriusque 
parlis,  vet  adver sarto  deferente,  delato  et  praestilo, 


più  riprodursi  per  qualunque  ragione  o 
pretesto  (Toullier,  n.  385). 

2.  Che  per  la  virtù  del  contratto  giudi- 
ziario non  può  attaccarsi  di  falso  Tatto  au- 
tentico sul  contenuto  del  quale  si  è  defe- 
rito il  giuramento  (art.  1368  Cod.  civ.)  (1). 

3.  Che  la  parte  che  ha  deferito  il  giura- 
mento decisorio,  per  questo  solo  rinuncia 
a  ogni  altro  mezzo  di  difesa,  eziandio  non 
compreso  nella  formula  giuratoria  (2). 

vet  remisse  deciso,  nec  perjurii  pretextu  relractari 
potest.  L,  1,  Cod.  de  reb.  credit,  et  jurejurand. 
Jurisjurandi  contempla  religio  satis  Deum  habet 
ultorem.  L.  2,  eod. 

(2)  a  La  partie  qui  défère  un  serment  dèci- 
soire,  renonce  par  cela  méme  à  tous  ses  autres 
moyens  de  défense  et  notamment  à  ceux  qu'elle 
avait  subsidiairement  proposés ,  encore  qu'  ila 
n'  auraient  pas  été  compris  dans  la  délation  du 
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4.  Gli  effetti  o  favorevoli  o  contrari  del 
giuramento  prestato  si  estendono  agli  eredi 
e  alle  altre  persone  indicate  nell'art.  1373 
Cod.  civ. 

714.  Il  giuramento  decisorio  non  fa  prova 
che  relativamente  all'oggetto  proposto  e  sul 
quale  si  è  prestato  (Delvincourt,  tom.  2, 
p.  631,  note.  Duranton,  t.  3,  n.  608).  «  Ne 
risulta,  dice  il  Toullier,  in  un  passaggio 
recato  dal  Dalloz,  che  dopo  avere  deferito 
al  mio  avversario  un  giuramento  per  sa- 
pere s*  egli  avesse  scienza  di  un  debito  che  il 
suo  autore  aveva  incontrato  con  me ,  ho 
facoltà  di  provare  con  altri  mezzi  la  realtà 
del  mio  credito ,  senza  che  possa  essermi 
opposto  il  giuramento  prestato,  non  trat- 
tandosi qui  della  stessa  cosa». 

L'annotatore  del  Toullier  si  divide  dalla 
sua  opinione.  Bisogna  supporre  che  la  ri- 
sposta sia  stata  negativa  altrimenti  non  ci 
sarebbe  questione.  Il  DuvEROiERUon  intende 
come  respinto  definitivamente  Fattore  della 
proposta  fatta  all'avversario,  se  avesse  scienza 
del  debito,  possa  ammettersi  a  provarne  la 
realtà.  Né  può  allegarsi  che  la  seconda 
istanza  abbia  un  diverso  oggetto;  amendiie 
hanno  un  solo  oggetto,  sono  fondate  sulla 
medesima  causa,  si  agitano  tra  le  persone 
stesse.  Esse  differirebbero  soltanto  per  le 
prove,  non  per  l'oggetto. 

Dalloz  (Oblig.,  n.  5275)  non  accetta  que- 
sta soluzione  del  Duvergier,  ma  noi  l'ab- 
biam  per  vera.  Ecco  il  suo  argomento. 
«  L' oggetto  del  giuramento  deferito  era 
semplicemente  la  scienza  del  debito,  un 
giuramento  di  credulità.  L'oggetto  della 
mia  domanda  attuale  ha  per  fine  la  realtà 
del  debito  che  1'  erede  disse  di  non  cono- 
scere ».  Diremo  in  contrario  :  fu  intendi- 
mento dell'attore  riferirsi  intorno  questo 
credito  alla  coscienza  dell'avversario.  Non 
poteva  proporgli  che  un  giuramento  di  cre- 
dulità, trattandosi  di  un  erede.  La  formula 
inchiudeva  tutta  la  importanza  dell'oggetto. 
Se  l'erede  avesse  risposto  affermativamente, 


serment.  —  Ainsi  lorsqu'une  partie  attaque  un 
transport  de  créances  cornine  dissimuiant  un 
simple  nantìssement,  et  subsidiairement  comme 
entacbé  de  doi  ou  d'usure,  le  serment  décisoire 
par  elle  défére  sur  la  réalité  du  transport,  ne 
lui  permet  plus ,  s' il  est  prète ,  de  reproduire 


avrebbe  ammessa  la  esistenza  del  debito, 
e  l'attore  aveva  raggiunto  lo  scopo  senza 
altre  prove.  Èvvi  dunque  compresa  la  tota- 
lità dell'oggetto.  La  stessa  conclusione  deve 
tenersi  nella  ipotesi  di  una  risposta  nega- 
tiva. L'intenzione  dell'attore  era  evidente  : 
colpire  l'erede  facendogli  confessare  la  esi- 
stenza del  debito.  Non  è  riuscito  ?  Non  può 
più  riprodursi  :  è  la  sorte  di  tutti  coloro 
che  si  arrischiano  in  questo  esperimento 
supremo. 

715.  Fin  qui  dell'oggetto  ;  ora  è  a  vedersi 
dell'effetto  del  giuramento  decisorio  rap- 
porto alle  persone. 

L'art.  1373  dichiara:  «  Il  giuramento  ri- 
cusato o  prestato  non  fa  prova  che  in  van- 
taggio 0  contro  di  colui  che  F  ha  deferito,  ed 
a  vantaggio  de'  suoi  eredi  ed  aventi  causa, 
0  contro  di  essi  ». 

É  di  evidente  giustizia  che  gli  eredi  non 
siano  considerati  avere  altri  dritti  che  quelli 
del  loro  autore,  e  ne  sopportino  le  obbli- 
gazioni. Ma  oltre  gli  eredi,  ci  sono  gli  aventi 
causa,  i  cui  rapporti  col  defunto  si  parifi- 
cano in  questo  testo  a  quello  degli  eredi. 
Chi  sono  essi  ?  Senza  dubbio  i  successori 
singolari  dello  stesso  defunto,  o  creditori 
di  lui. 

Troppo  spesso  vengono  attribuiti  al  giu- 
ramento gli  effetti  della  cosa  giudicata  per- 
chè noi  possiamo  dimenticarlo.  11  succes- 
sore singolare  è  colpito  dalla  cosa  giudi- 
cata cui  soggiacque  il  suo  autore;  e  in  qual 
caso  ? 

La  virtù  del  giuramento,  quella  res  indi- 
cata che  se  ne  sviluppa  come  misura  della 
sua  forza  effettiva,  può  giovare  o  nuocere 
air  avente  causa\  può  essere  da  lui  invocata 
per  mandare  ad  esecuzione  i  suoi  diritti,  e 
può  essergli  rivolta,  come  un'arma  irresi- 
stibile. 

Ulpiano  mostrò  con  la  sentenza  di  Giu- 
liano ,  exceptionem  rei  iudicatae  a  persona 
auctoris  ad  emptorem  transire  solere;  retro 
autem  ab  emptore  ad  auctorem  non  debere, — 


ses  articulations  subsidiaires  de  dol  et  usure , 
le  serment  prète  trancbant  la  question  principale 
aussi  ben  que  les  questions  subsidiaires  qui  s*y 
rattachent,  quoiqu'  il  n*  ait  point  été  défère  sur 
ces  dernières  questions»  (Dalloz,  Obi.,  n.  5266). 
Vedi  sopra,  nota  al  n.**  476. 
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L.  9,  §  2,  de  except.  rei  iwrf.— Il  successore 
che  trova  già  stabilito  il  gius  del  suo  au- 
tore, occupando  la  stessa  situazione  giuri- 
dica che  a  lui  è  trasmessa,  è  aperto  ch'egli 
può  giovarsene;  è  aperto  ch'egli  può  va- 
lersi del  giuramento  vittoriosamente  pre- 
stato dal  suo  autore,  e  contrapporre  allo 
avversario  la  eccezione  della  cosa  giudicata. 
Per  converso,  secondo  quella  dottrina  gra- 
vissima ,  r  autore  a  cui ,  come  spiega  la 
glossa ,  fosse  per  tornare  la  res  prima  ce- 
duta,  non  può,  generalmente  parlando,  pro- 
fittare della  regiudicata  che  il  compratore 
riportò.  La  ragione  si  vuole  sia  questa,  che 
al  venditore  interessava  la  vittoria  del  com- 
pratore ,  che  avrebbe  potuto  rivolgersi  di 
evizione  contro  di  lui;  il  che  non  interviene 
nel  caso  opposto. 

716.  Il  Codice  civile  non  parla  di  questa 
combinazione,  di  cui  gli  antichi  si  preoc- 
cuparono. Esaminiamo  se  la  legislazione 
abbia  cangiato  il  suo  punto  di  vista.  Noi 
possiamo  fare  varie  ipotesi  intorno  a  quel- 
l'art. 1373  alinea  primo  del  Codice  civile.— 
Tizio,  defunto,  aveva  stabilito  mediante  il 
giuramento  il  suo  diritto  di  proprietà  che 
gli  era  contrastato  da  un  terzo;  indi  ha  ven- 
duto a  Cajo;  oppure  dopo  quel  fatto  si 
mantenne  nel  proprio  fondo ,  che  poscia  i 
suoi  eredi  hanno  venduto  ;  o  finalmente, 
dopo  avere  venduto ,  la  quistione  nacque 
fra  il  suo  compratore  ed  il  terzo,  e  quello 
giurando,  si  liberò  dell'attacco  e  mise  in 
sodo  le  ragioni  della  proprietà:  in  seguito 
Cajo  ha  rivenduto  al  suo  primo  venditore: 
in  ognuno  di  questi  casi  siamo  convinti 
che  l'art.  1373  debba  esercitare  la  sua  forza. 
Primieramente  in  applicazione  della  lettera 
del  testo,  che  ci  par  chiara  abbastanza,  poi 
lo  spirito.  Hanno  costoro  causa  1'  uno  dal- 
l'altro, e  si  succedono  ;  inoltre,  ciò  che  più 
vale,  la  sostanza  del  diritto  una  volta  su- 
premamente stabilita  fra  legittimi  contrad- 
dittori, non  deve  alterarsi  e  mutare  di  stato 
per  lo  circolare  della  proprietà  e  il  mutare 
de'  possessori.  Il  che  diciamo  ancorché  il 
fondo  risalisse  al  primo  padrone,  non  poten- 
dosi più  accettare  il  nexus  dell'interesse  che 
giustificò  presso  gli  antichi  V  exceptio  rei 
iudicatae  del  successore  singolare,  che  senza 
ciò  avrebbe  àovuto  considerarsi  come  un 
terzo,  e  come  tale  poteva  respingersi  con  la 


res  inter  alios  acta.  Usciti  da  questo  ciclo  di 
privati  rapporti,  noi  vediamo  nella  stabilità 
delle  cose  giudicate  P  interesse  pubblico,  la 
autorità  generale  del  diritto;  sotto  il  quale 
aspetto  le  relazioni  fra  autore  e  successore 
singolare  e  viceversa,  cadenti  sullo  stesso 
subbietto  reale,  ci  appaiono  identiche. 

Noi  dunque  poniamo  che  gli  aventi  causa 
che  sono  i  successori  singolari  anche  me- 
diati, possano  opporre  ìsl  exceptio  jurisjurandi 
in  forza  del  giuramento  prestato  dal  loro 
autore  contro  la  stessa  persona  rivendicante. 

Si  è  detto  superiormente,  ancorché  la  res 
ritorni  all'  originario  padrone  ;  ma  qui  è 
d'  uopo  distinguere,  e  viene  in  luce  la  sa- 
pienza dell'antica  dottrina.  Deve  intendersi 
qualora  costui  abbia  véramente  causa  dal 
compratore,  che  è  il  caso  sovra  espresso. — 
Tizio  ha  venduto  a  Cajo;  e  Cajo  rivende  a 
Tizio.  Questi  può  opporre  V  exceptio  jurisju- 
randiy  che  Cajo  aveva  acquistato,  perchè  in 
effetto  é  il  successore  di  lui.  Ma  se  eserci- 
tando un'azione  sua  propria,  un'azione  di 
dominio,  in  forza,  per  es.,  di  un  retratto, 
Tizio  riebbe  il  fondo  venduto,  non  potrebbe 
considerarsi  qual  successore  di  Cajo,  e  la 
eccezione  del  giuramento ,  da  costui  pre- 
stato, non  potrebbe  competergli. 

Lo  stesso  criterio  conviene  adottare  nel 
caso  inverso:  supposto,  cioè,  che  l'esperi- 
mento giuratorio  fosse  riuscito  contrario  a 
Cajo,  Tizio,  che  ha  ricuperato  il  fondo  in 
forza  di  un  diritto  indipendente  da  Cajo, 
non  è  colpito  dalla  eccezione  del  giuramento 
sotto  la  quale  dovrebbe  soccombere. 

Cosi  siamo  rientrati  negli  antichi  principii 
anche  per  la  porta  del  Codice. 

717.  Gli  eredi  quantunque  compossessori 
di  un  ente  comune  (l'eredità),  sono  nondi- 
meno persone  distinte  (Pothier,  1. 1,  n.  907) 
per  l'effetto  deU'azione  o  dell'eccezione  na- 
scente dal  giuramento  (Dalloz,  ObligaL, 
n.  5270).  Sembra  doversene  inferire  che  la 
prestazione  del  giuramento  per  parte  di  taluno 
fra  più  coerediy  consorti  in  lite,  non  abbia  virtù 
di  giovare  o  nuocere  agli  altri, 

A  questa  conclusione  si  mostra  pieghe- 
vole Part.  1373  del  Cod.  civ.  ,  che  consa- 
grando il  principio  della  individualità  giu- 
ratoria ,  viene  nel  decorso  formulando  al- 
cune eccezioni,  potentissime  a  stabilire  la 
regola. 
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Breve:  se  la  materia  è  divisibile,  crediamo 
che  ogni  parte  debba  singolarmente  rispon- 
dere in  quanto  abbia  giurato.  Fra  cotesti 
coeredi,  difatti,  taluno  potrebbe  avere  scien- 
za e  coscienza  del  debito,  ed  altri  no.  (TpuL- 
LiER,  DuEANTON,  Delvincourt  souo  in  questa 
sentenza).  Parlando  pur  anche  àeljuramen- 
tum  veritatiSy  altri  può  confessare  il  paga- 
mento ricevuto,  ed  altri  no;  e  Tassoluzione 
o  la  condanna  nelle  qualità  liberate  o  esi- 
stenti, ne  sarà  la  conseguenza  (1). 

718.  Ma  in  presenza  della  solidarietà  o 
della  indivisibilità  è  forza  si  modifichino 
questi  principii.  La  legge  se  n'è  occupata. 

/  creditori  hanno  qualità  di  aventi  causa, 
poiché  dopo  aver  detto  l'art.  1373,  che  il 
giuramento  giova  agli  aventi  causa,  limita: 
ciò  nondimeno  il  giuramento  deferito  ed  debi- 
tore da  uno  dei  creditori  solidarii  non  lo 
libera  che  a  favore  di  questo  creditore,  -r-  Più 
avanti  :  —  Quello  che  si  è  deferito  a  uno  dei 
CONDEBITORI  SOLIDARII,  Qtova  a^ Condebitori  (2). 

Questa  ultima  determinazione  è  conforme 
alle  massime  del  diritto  romano  (L.  28,  §  3, 
De  iureiur.).  La  ragione  si  è  che  il  giura- 
mento sta  in  luogo  di  pagamento  (L.  27,  28, 
§  1,  eod.).  Viceversa  il  giuramento  deferito 
da  uno  de' creditori  solidarii  nuoceva  agli 
altri  (L.  28,  eod.  in  princ).  Il  sistema  mo- 


(1)  Una  riflessibile  regiudicata  nacque  nel  foro 
lombardo ,  quando  si  reggeva  col  Codice  au- 
striaco. 

Più  attori  in  un  giudizio  pecuniario  ebbero 
ingiunzione  dal  tribunale  di  accettare  o  riferire 
un  giuramento  decisorio  contro  essi  provocato 
dal  reo  convenuto. 

Alcuni  degli  attori  prestarono  il  giuramento; 
B.  e  C.  non  se  ne  occuparono ,  e  come  tacita- 
mente a  lui  fu  riferito,  fu  invece  il  reo  conve- 
nuto che  adiva  il  giuramento  in  vece  loro. 

Un  primo  giudicato  considerando  i  coeredi 
(che  tali  erano  gli  attori)  come  concr editori  so- 
lidari nella  rappresentanza  paterna;  ritenuto  che 
il  giuramento  decisorio  prestato  dagli  uni  do- 
vesse giovare  eziandio  agli  altri  che  non  l'ave- 
vano prestato  ($  893  Codice  austr.)  concludeva 
doversi  avere  il  giuramento  ne'suoi  effetti  come 
prestato  da  tutti  (Pretura  di  Bozzolo,  sentenza 
20  sett.  1860). 

Il  tribunale  di  appello,  e  quello  di  terza  istan- 
za ,  al  quale  si  portò  la  causa ,  furono  in  ben 
diverso  punto  di  vista.  Dissero  che  ogni  attore 
doveva  personalmente  giurare ,  perchè  rappre- 


derno  è  più  razionale.  S'intende  come,  li- 
berato uno  de'  debitori  solidarii ,  tutti  lo 
siano,  se  però  il  giuramento  è  deferito  sulla 
esistenza  del  debito.  Non  sarebbe  così,  noi 
crediamo,  se  non  versasse  che  sulla  parte 
del  debito  dovuta  da  colui  che  è  citato.  Nel 
primo  caso  il  vincolo  profitta  perchè  stringe 
i  coobbligati;  nel  secondo,  il  vincolo  dei 
creditori ,  che  rappresenta  un'  attività  ,  sì 
renderebbe  nocivo  contro  la  sua  natura, 
poiché  se  il  creditore  solidario  libera  il 
debitore,  esigendo  il  credito  totale,  e  cosi 
rendendosi  debitore  verso  i  socii,  non  è  però 
autorizzato  dall'  indole  della  loro  relazione 
a  commettere  a  suo  arbitrio  la  sorte  del 
debito  comune  nella  coscienza  del  debitore. 

719.  Veniamo  alla  obbligazione  indivisi- 
bile. Qui  le  spine  dell'argomento  diventano 
più  acute. 

((  Ciascun  coerede  del  creditore  può  esi- 
gere la  intera  esecuzione  della  obbligazione 
indivisibile...  non  pud  egli  solo  fare  la  remis- 
sione della  totalità  del  debito....  »  (art.  1207, 
Cod.  civ.).  Applicando  il  principio  al  giu- 
ramento decisorio  nel  suo  carattere  giuri- 
dico di  transazione,  pare  sia  giusto  il. de- 
durre, che  uno  dei  creditori  non  deve  nuo- 
cere ai  socii  con  la  delazione  del  giuramento 
fatta  arbitrariamente  al  debitore.  Ne  segue 

sentavano  il  defunto  non  nella  loro  collezione, 
ma  nella  loro  singolarità  ;  trattarsi  di  scienza 
loro  personale;  trattarsi  che  tutti  si  fecero  a 
sostenere  pretesa  a  che  potrebbe  per  avventura 
ad  altro  di  essi  risultare  insussistente. 

a  Considerando  che  la  solidarietà  cui  accenna 
il  §  560  Cod.  civ.  (austr.)  risguarda  la  eredità 
come  ente  reale,  ma  non  i  rapporti  puramente 
personali  del  defunto,  che  tutti  gli  eredi  concor- 
rono a  rappresentare,  e  molto  meno  la  scienza 
personale  degli  eredi  stessi  che  agiscono  in 
proprio  »,  il  convenuto  fu  ammesso  a  giurare 
anche  lui  (  Sent.  2  nov.  1860  e  7  gen.  1861. 
Gazs.  dei  trib.  stampata  a  Milano,  an.  X,  n.  73, 
74,  an.  XI,  n.  97,  98,  99). 

(2)  È  pure  degna  di  nota  la  massima  stanziata 
dalla  Corte  di  Torino:  «  L'art.  1483  del  Codice 
Albertino  —  1373  Cod.  ital.  — -  è  applicabile  al 
solo  caso  in  cut  il  giuramento  siasi  deferito  a  un 
solo  dei  debitori  solidarii  e  non  quando  è  portalo 
da  una  sentenza  la  quale  ha  prescritto  venga  da 
piii  di  uno  di  essi  prestato  (20  aprile  1861,  Gazz. 
dei  trib.  Gen.,  an.  XIII,  n.  46). 
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che  y  malgrado  V  abbia  costui  prestato  in 
proprio  vantaggio,  sarà  tuttavia  esposto  a 
dare  la  cosa  (indivisibile)  sulla  domanda 
degli  altri  o  proprietari  o  creditori,  salva 
la  indennità  del  valore  proporzionato  al 
quoto  del  creditore  da  lui  respinto. 

Supponiamo  il  caso  inverso.  Il  debitore 
ha  deferito  il  giuramento  a  uno  degli  eredi 
creditori  della  cosa  indivisibile.  Se  costui 
si  rifiuta  a  giurare ,  o  giura  in  danno ,  i 
coeredi  non  devono  risentirne  il  colpo;  se 
giura  in  vantaggio  della  comunione  e  a 
danno  del  debitore,  fa  cosa  utile  agli  altri. 
«  É  il  principio  della  solidarietà  applicato 
alla  indivisibilità  »,  dice  magnificamente  il 
Larombiére. 

Fin  qui  abbbiamo  parlato  de' rapporti  fra 
i  creditori  di  una  cosa  indivisibile  e  il  debitore 
in  ordine  alla  efficacia  del  giuramento  da 
costui  prestato  o  deferito. 

Per  quanto  spetta  ai  debitori  di  una  cosa 
indivisibile,  pongasi  il  quesito  —  Se  il  giu- 
ramento è  stato  deferito  a  uno  degli  eredi  del 
debitore  di  una  cosa  indivisibile,  il  rifiuto  o  la 
prestazione  Steno  per  nuocere  o  giovare  ai  con- 
debitori. 

Questa  proposizione  però  ha  d'uopo  di 
essere  distinta,  onde  ci  faremo  ad  osservarla 
prima  dal  lato  del  giovamento  che  il  giura- 
mento del  debitore  di  una  cosa  indivisibile 
può  apportare  ai  suoi  colleghi;  indi  dal  lato 
del  nocumento  per  causa  di  rifiuto  a  giurare 
o  di  giuramento  prestato  in  danno. 

DuRANTON  (n.  607)  e  Larombiére  (tom.  5, 
art.  1366,  n.  8)  si  combattono  con  le  loro 
grandi  forze  su  questo  campo.  Il  primo  so- 
stiene che  il  fatto  del  debitore  non  può  nuo- 
cere, poiché  non  nuoce  neppure  nel  caso 
della  solidarietà;  e  per  giusta  correlazione 
del  principio  non  giova  ai  coeredi  e  conde- 
bitori. In  un  soggetto  cosi  sottile,  che  do- 
manda tanta  precisione  di  linguaggio,  il  non 
riportare  il  testo  del  Duranton  sarebbe  in- 
debolirne la  obbiezione.  «  Se  il  contrario 
avviene,  dice  egli,  nel  caso  del  giuramento 
prestato  da  uno  dei  debitori  solidali  (nel  qual 

caso  il  giuramento  giova  ai  correi) la 

ragione  è  questa,  che  nelle  obbligazioni  so- 
lidali, ciascuno  è  debitore  di  tutto  il  debito  per 
la  natura  stessa  della  obbligazione,  in  guisa 
però  che  il  pagamento  fatto  da  uno  di  essi 
libera  tutti  gli  altri.  Ma  rapporto  alla  obbli- 


gazione semplicemente  indivisibile  ciascuno  dei 
debitori  in  ultima  analisi  non  deve  che  la 
parte  sua,  e  non  dovrebbe  pagare  che  quella, 
se  la  cosa  fosse  suscettibile  di  essere  di- 
visa in  parti  ;  così  s'essa  si  risolve  in  azione 
di  danni  e  interessi,  non  deve  che  la  sua 
porzione.  Ora  il  giuramento  disobbliga  bensì 
chi  lo  presta  sino  alla  concorrenza  del  suo 
quoto  di  debito,  ma  non  già  gli  altri;  se  non 
che  il  creditore  deve  ad  essi  tener  conto 
del  valore  di  diritto  che  ha  perduto  in  con- 
fronto di  colui  che  si  è  liberato  col  giura- 
mento ». 

Il  Larombiére  ,  per  contrario  ,  si  fonda 
Degl'intimi  rapporti  della  indivisibilità;  da 
cui  deduce  la  conseguenza  di  un  mandato 
implicito  che  autorizza  ciascun  debitore  a  ren- 
dere migliore  la  sorte  degli  altri.  Il  Dalloz, 
non  senza  qualche  esitanza,  si  pone  col  La- 
rombiére. Ma  vi  aggiunge  alcune  conside- 
razioni assai  potenti.  Noi  teniamo  con  ferma 
convinzione  a  questa  dottrina. 

La  solidarietà  e  la  indivisibilità  giuridica 
e  volontaria,  e  la  indivisibilità  non  è  altro 
che  una  solidarietà  naturale  e  necessaria. 
In  amendue  queste  combinazioni  il  debito 
è  una  unità,  il  solidum,  l'inseparabile.  Que- 
sta condizione  d'individualità  obbligando 
ognuno  dei  debitori  che  primo  n'è  richiesto 
a  soddisfare  il  totale,  per  giustizia  correla- 
tiva, e  per  logica  conseguenza,  fornisce  al 
debitore  un'analoga  situazione  di  diritto, 
in  faccia  al  creditore  che  da  lui  richiede 
il  soddisfacimento.  Paga  per  tutti  e  libera 
tutti  gli  altri.  Egli  paga  cos)  bene  col  suo 
giuramento  negativo  come  a  contanti:  peg- 
gio pel  creditore  che  si  è  messo  al  rischio 
di  essere  pagato  con  questa  moneta.  Tra  il 
rapporto  per  tanto  della  solidarietà  e  della 
indivisibilità  di  fatto,  noi  troviamo  doversi 
abbracciare  una  conclusione  identica.  Per- 
chè difatti,  qui  osserva  il  Dalloz,  se  giu- 
rare è  pagare,  perchè  dovrebbe  dirsi  parziale 
il  pagamento  ?  Il  sistema  del  Duranton  è 
ingegnoso,  è  basato  sul  falso.  Non  è  vero 
che  ciascuno  dei  debitori  del  fatto  o  della 
cosa  indivisibile  non  debba  in  fondo  che  la 
parte  sua.  Egli  deve  l'intero  (art.  1206  Cod. 
civ.,  1222  Cod.  Nap.).  Concediamo  che  non 
dovrebbe  soddisfare  che  la  sua  parte  se 
r  oggetto  della  obbligazione  fosse  suscetti- 
bile di  divisione:  ma  appunto  perchè  non 
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Io  è,  la  forma  deli' adempimento  riceve  la 
sua  impronta  dalla  necessità  delle  cose,  e 
produce  un'analoga  e  speciale  condizione 
di  diritti.  Se  dall' inadempimento  viene  a 
scaturire  un'azione  di  danni  ed  interessi, 
qualora  il  giudizio  colpisca  un  solo  dei  de- 
bitori per  l'intero,  noi  teniamo  che  costui 


soltanto  sia  tenuto  a  soddisfarli ,  come  il 
surrogato  dell'azione  diretta;  salvo,  come 
in  ogni  caso,  il  rimborso  proporzionale  ver- 
so i  correi.  Quest'ultimo  argomento  dello 
illustre  oppositore  non  è  dunque  che  una 
petizione  di  principio. 


Art.  6. 


Dell*ammi8sibilità  del  giuramento  decisorio,  in  quanto  sia  nelle  facoltà  del  giudice. 

Sommario.  —  720.  Come  sia  facoltativo  od  obbligatorio  nei  giudici  ammettere  il  giuramento  decisorio ,  date  le 
condizioni  legali.— 721.  Degli  elementi  di  fatto  e  di  diritto  apprezzabili  dal  giudice. 


720.  É  facoltà,  o  debito  dei  giudici  di 
ammettere  il  giuramento  decisorio,  e  per- 
mettere a  questo  mezzo  supremo  tutto  lo 
svolgimento  di  cui  è  capace,  quando  non 
osti  espressamente  la  legge,  e  il  deferente 
lo  stimi  conforme  allo  interesse  della  sua 
difesa  ? 

É  facoltà ,  se  diamo  valore  ai  seguenti 
argomenti  che  sono  il  prodotto  di  una  va- 
sta giurisprudenza  giudiziaria.  La  legge  si 
pronuncia  con  locuzioni  facoltative  (Il  giù- 
ramento  decisorio  può  essere  deferito,  ecc.).  11 
giuramento  giudiziale  nell*  ultimo  conto  è 
sempre  un  mezzo  d'indole  suppletoria,  che 
non  deve  accettarsi  quando  i  documenti 
della  causa  mostrano  già  il  fatto  in  tutta 
la  sua  chiarezza.  L'iniziativa  è  senza  dub- 
bio attributo  di  parte,  ma  nel  giudice  è  la 
facoltà  di  concedere,  secondo  la  varietà  delle 
circostanze  :  nel  giudice ,  apprezzatore  so- 
vrano della  convenienza,  opportunità,  vero- 
simiglianza, attitudine  risolutiva  di  questo 
mezzo,  talvolta  abusato  dei  bassi  intrighi 
dei  litiganti  (1). 
Secondo  una  giurisprudenza  meno  estesa, 

(1)  Si  può  escludere  il  giuramento,  se  appaju 
dettato  da  spirito  di  controversia  e  di  vessazione 
(ÀUBBY  e  Rau,  p.  334,  n.  24);  se  il  processo  pre- 
senti le  complicazioni  di  quistioni  non  ancora 
risolute  (Corte  di  Casale,  22  ottobre  1838,  Bai- 
dusii'Tagliacame)  ;  se  la  proposta  formula  non 
contiene  fatti  decisivi  (Trib.  d'appello  di  Reggio, 
30  aprile  1860,  Barchi-Soliani)]  se  nei  suoi  pro- 
babili risultati,  inconcludente  (Corte  di  Genova, 
26  marzo  1860,  Finanze-Ditta  Pechinu  e  Banola)] 
0  si  aggira  su  circostanze  inverosimili  (Corte 


l'ammissione  del  giuramento  che  contiene 
fatti  decisivi,  è  nei  giudici  una  necessità 
indeclinabile:  la  loro  vera  facoltà  è  limitata 
al  giuramento  suppletorio.  Perchè  la  legge 
avrebbe  detto  che  può  deferirsi  in  qualsi- 
voglia specie  di  controversia  ?  Chi  potrebbe 
proibire  una  parte  di  produrre  un  docu- 
mento importante,  e  similmente  di  far  uso 
di  tutti  i  mezzi  di  prova  permessi  dalla 
legge  ?  (Corte  di  Caen,  13  febbraio  1838,  4 
gennaio  1840;  Nancy,  20  die.  1844).  Nello 
Stato  romano  questa  idea  ebbe  una  preva- 
lenza assoluta. 

721.  611  autori  sono  meno  disposti  ad 
accordare  arbitrii,  che  i  tribunali  ad  arro- 
garseli;  alcuni  fanno  principale  assegna- 
mento sul  principio  che  la  parte  e  non  il 
giudice  deferisce  il  giuramento  (Bongenne, 
BoNNiER,  Zachabiae,  occ).  Ma  queste  non 
sono  vere  discrepanze,  e  raccordarsi  non 
sembra  difficile.  Tutti  conveniamo  che  alla 
parte  è  data  la  iniziativa  di  questo  mezzo. 
Ma  tutti  conveniamo  altresì  che  restano 
sempre  degli  elementi  apprezzabili  dal  giu- 
dice; elementi  di  fatto  in  relazione  alFog- 

d'appello  di  Torino,  14  maggio  i%^i.  De  Meiller- 
Erra)\  se  osta  la  cosa  giudicata,  intomo  a  che 
varii,  secondo  la  indefinibile  natura  delle  circo 
stanze,  sono  gli  apprezzamenti  del  giudice  (Corte 
di  Genova,  25  nov.  1859,  Zunino  e  Sturla;  9  die. 
1859,  Massa  e  Massa);  se  la  quistione  sia  travisata 
nella  formula,  indiretta,  per  es.,  a  stabilire  la 
scienza  di  un  valore,  quando  invece  si  tratti  di 
un  fatto  (Corte  di  Casale,  25  luglio  1857,  Betleo- 
Cicolelli),  e  via  discorrendo. 


Digitized  by 


Google 


362 


COMMENTARIO   DBL   COD.   DI  PROC.   CIV. 


getto,  elementi  dì  diritto  in  relazione  ai 
requisiti  giuridici  che  sono  altrettante  con- 
dizioni deir  ammissione.  Facoltà  adunque 
alla  parte  di  proporre,  al  giudice  di  disporre. 
Ma  facoltà  di  giudice,  s'intende  subordinata 
a  quelle  disposizioni  di  diritto  positivo  che 
ne  frenano  Farbitrio. 

Cosi,  la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze, 
con  sentenza  9  febbraio  1879,  decise,  che: 
((  11  magistrato  può  rifiutare  V  ammissione 
del  giuramento  decisorio  deferito  da  una 
parte,  quando  nella  formola  proposta  non 
riscontri  i  caratteri  di  decisorio,  e  riconosca 
che  la  formola  stessa  può  dar  luogo  ad 
equivoci  »  (Ceccon,  Egregis  e  Maresio  con- 
tro Bazzolle— iiocc,  XXXI,  I,  1,  942).  La 
detta  Corte  assai  acconciamente  e  secondo 
le  nostre  idee,  motivò,  dicendo:  «  11  giura- 
mento decisorio  non  può ,  è  vero ,  essere 


respinto,  dal  giudice,  quando  esso  abbia  i 
caratteri  di  decisorio,  quando  cioè  dalla  sua 
prestazione  dipende  la  decisione  della  lite; 
ma  poiché,  nel  caso,  la  Corte,  esaminati  ad 
uno  ad  uno  i  sei  capi  del  giuramento  de- 
ferito al  Ceccon,  sovranamente  giudicò  che 
le  formole  di  quel  giuramento,  non  solo  non 
erano  tali  da  risolvere  la  lite,  ma  si  pre- 
stavano invece  agli  equivoci,  essa  lungi  ad 
essere  astretta  ad  ammetterle,  rettamente 
procede  rigettandole  )).  Ecco  dunque  confer- 
mata nel  vero  e  giusto  modo  la  soluzione 
della  quistione.  Il  giudice  è  obbligato  beasi 
ad  ammettere  il  giuramento  decisorio,  ma 
è  obbligato  altresì  ad  esaminare  se  esso 
riveste  le  condizioni  volute  dalla  legge,  e 
quando  si  convince  che  non  le  riveste,  so- 
vranamente lo  rigetta. 


Art.  7. 


Procedimento. 


Sommario,  —  722.  L^inordinato  sistema  francese  genera  molte  quistioDÌ.  —  723.  Della  formola  del  giuramento.  Nel 
sistema  francese  è  atto  del  giudice.  —  724.  Fresso  noi  la  formola  è  di  parte ,  e  può  essere  contraddetta. — 
725.  Il  tribunale  ne  modifica  i  termini,  non  ne  altera  la  sostanza. — 726.  Irrevocabilità  del  giuramento  defe- 
rito. —  727.  La  modificazione  e  cangiamento  della  formola  dà  diritto  al  recesso.  —  728.  Della  dispensa.  — 
729.  Del  giuramento  in  quanto  è  riferito.  Condizioni  e  limitazioni.  —  730.  Considerazioni  e  corollari!. — 731.  Il 
tribunale,  ammettendo  il  giuramento,  non  statuisce  sul  merito  della  causa. — 732.  Se  chi  deve  prestare  il  eia- 
ramento  muoia  o  diventi  incapace  dopo  aver  accettato  di  giurare.  —  733.  Si  cerca  un  principio  ove  fondare 
la  conclusione  che  il  giuramento  deve  aversi  come  non  prestato.  —  734.  Della  correlazione  fra  la  proposta 
giuratoria  e  la  risposta. — 735.  Essa  non  è  materiale,  ma  razionale,  e  non  esclude  quella  ampliazione  che  ò 
nella  natura  del  soggetto  proposto.  —  736.  Si  esamina  se  Tallegare  difetto  di  memoria  equivalga  a  una  ne- 
gativa.—  737.  Della  inscindibilità  del  giuramento.  —  738.  Sistemazione  dei  termini. — ^739.  Presenza  della  parte 
deferente  alla  prestazione  del  giuramento  ;  regolarità  delPordinamento  processuale. — 740.  Considerazioni  sulla 
formalità,  rituale  in  ordine  alla  religione  e  culto  che  professa  il  giurante.  —  741.  Continua.  —  742.  Se  Tacat- 
tolico  possa  pretendere  di  giurare  nella  forma  comune,  abbandonato  il  proprio  rito. — 743.  Cangiamento  della 
formola  giuratoria  per  effetto  della  legge  30  giugno  1876. 


722.  Questa  parte  ben  importante  del  rito 
giudiziario  fu,  com'è  noto,  assai  negletta 
nel  procedimento  francese.  //  giuramento  de- 
cisorio non  ebbe  veruna  sistemazione  sua 
propria.  In  un  titolo  Delle  sentenze,  due  ar- 
ticoli (120,  121)  abbracciarono  tutto  quello 
che  si  volle  dire  su  questo  soggetto,  forse 
nella  convinzione  che  un  sufficiente  letto 
di  regole  fosse  somministrato  dal  Cod.  civ. 
Rimaneva  perfettamente  incerto  se  questo 
mezzo  di  prova  fosse  possibile  nella  proce- 
dura del  giudice  di  pace,  del  caso  in  fuori 
previsto  dall'art.  55.  Ma  era  quello  un  vero 
giuramento  decisorio  ? 

Riflettendo  che  una  operazione  semplice- 
mente preparatoria  era  quella  che  si  svol- 
geva nel  peristilio  delFedificio  giudiziario, 


Delaporte  crede  che  il  giuramento,  se  pur 
voglia  appellarsi  decisorio,  non  fosse  né  più 
concludente,  ne  in  effetto  più  decisivo.  «  Se 
una  delle  parti  deferisce  all'altra  il  giura- 
mento (così  l'art.  55),  il  giudice  di  pace  lo 
riceve,  oppure,  fa  menzione  del  rifiuto  di  pre- 
starlo ».  Ecco  fin  dove  arriva  il  potere  del 
giudice  di  pace.  Non  accettato  questo  ap- 
pello alla  coscienza,  rifiutato  il  rispodere, 
senza  effetto  il  tentativo  di  conciliazione, 
svaniva  ogni  traccia  di  quella  procedura. 
Più  ancora.  La  stessa  prestazione  del  giu- 
ramento non  serrava  il  passo  a  nuove  de- 
terminazioni, non  legava  la  coscienza  delle 
parti,  né  quella  del  tribunale  contenzioso: 
locus  erat  poenitentiae.  Poteva  o  no  ripro- 
dursi avanti  il  giudice  della  causa;  si  for- 
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mava  un  nuovo  processo,  anzi  il  vero  pro- 
cesso; e  questo  solo  era  la  base  della  deci- 
sione. Avvertiamo  che  questa  opinione  è 
contraddetta,  e  molto  giustamente,  secondo 
noi,  in  quella  parte  che  risguarda  il  giura- 
mento prestato.  Il  rifiuto  di  giurare  ,  lo  di- 
ciamo ancor  noi,  in  sede  di  conciliazione, 
equivale  al  rifiuto  di  conciliare.  Ma  il  giu- 
ramento, se  è  prestato,  è  qualche  cosa  che 
tiene  alla  verità  del  fatto;  è  qualche  cosa 
di  positivo,  di  esistente,  d'incancellabile 
(Cass.  francese,  17  luglio  1810.  Sir.  ,  t.  1, 
p.  327).  Checchessia,  è  palese  che  l'art.  55 
non  aveva  verun  rapporto  formale  colla  si- 
stemazione del  rito  giudiziario  del  giura- 
mento decisorio. 

Tolte  le  giudicature  di  pace,  questa  prova 
riacquistò  nel  Cod.  sardo  tutto  il  suo  va- 
lore anche  presso  i  giudici  inferiori  ,  pei 
quali  era  scritta  negli  art.  113  a  115  (Cod. 
di  proc.  civ.  sardo)  una  proceélura  sobria, 
misurata,  ma  chiara,  e  quanto  bastava  ai 
bisogni  delle  piccole  cause,  e  cosi  presso  di 
noi,  nelle  cause  davanti  ai  pretori  (art.  425 
Cod.  di  proc.  civ.)  ed  in  quelle  davanti  ai 
conciliatori  (art.  452). 

723.  È  una  quistione  importante  quella 
della  formola  del  giuramento. 

a  L'ordinanza  o  la  sentenza  che  ammette 
un  giuramento  ne  contiene  la  formola ,  e 
prescrive  che  si  presti  all'udienza,  salvo 
che  per  motivi  gravi  sia  delegato  un  giu- 
dice per  riceverlo  »  (art.  222  proc.  civ.). 

Il  Codice  di  proc.  civile  sardo  aggiun- 
geva: 

«  Quando  la  parte,  cui  fu  deferito,  abbia 
chiesto  aggiunte,  detrazioni,  variazioni  alla 
formola  proposta  dal  deferente,  è  lasciata 
alla  prudenza  del  tribunale  facoltà  di  cor- 
reggere la  formola  in  modo  che  siano  tolti 
gli  equivoci  e  le  coercizioni  di  coscienza  » 
(art.  282)  (1). 

Nel  sistema  della  procedura  francese  è  il 
giudice  stesso  che  fabbrica  la  formola,  e  la 
presenta  all'esame  e  alla  coscienza  delle  par- 

(1)  Redazione  dell'art.  435  Cod.  dì  proc.  civ. 
16  luglio  1854.  d  Ove  la  parte  cui  è  deferito  il 
giuramento  chiegga  che  alcune  cose  debbansi 
omettere  od  aggiungere  o  variare  nella  formula 
proposta,  è  lasciato  alla  prudenza  del  tribunale 
di  comporre  la  formula,  fissando  i  termini  in  cui 


ti.  Chi  mai  potrebbe  contestare  la  necessità 
di  una  manifestazione  che  ha  questo  dop- 
pio oggetto:  1.  porgere  alle  parti  la  cogni- 
zione di  cui  hanno  d'uopo  onde  determi- 
narsi intorno  all'  accettazione  od  oppugnar 
zione  della  sentenza;  2.  circoscrivere  il  sub- 
bietto  del  giuramento ,  in  cui  consiste  la 
sua  maggiore  importanza?  Eppure  le  più 
strane  quistioni  si  sono  introdotte  su  que- 
sto terreno  ;  eppure  non  mancano  dottrine 
e  decisioni  che  non  sanno  in  quale  legge 
fondare  l'annullamento  di  quelle  sentenze 
che  hanno  omesso  di  esporre  i  fatti  intomo 
ai  quali  il  giuramento  deve  essere  prestato/ 
(Carré,  Ot/.  503).  In  disputa  di  questa  na- 
tura; una  opposizione  seria  e  ponderosa, 
volta  a  provar  la  evidenza ,  fa  maraviglia 
quasi  come  la  stessa  proposizione  si  prodi- 
giosamente assurda!  Ci  vuol  molto  a  dimo- 
strare che  non  avendo  tale  sentenza  altro 
scopo  che  di  ordinare  un  giuramento,  il  est 
donc  de  son  essence  intime  qu'  il  (asse  connaitre 
sur  quoi  ce  serment  doit  porter  ?  (Chauveau, 
alla  Qu.  detta). 

724.  Per  l'art.  278  del  Cod.  di  proc.  sardo 
la  parte  che  deferiva  il  giuramento  ne  prò- 
poneva  la  formola.  La  contraria ,  a  cui  era 
deferito,  poteva  levarsi  a  contraddirla,  il  che 
implicava  l'accettazione  del  mezzo  di  prova, 
corretta  la  formola.  Il  tribunale  non  vi  mette- 
va le  mani  d'uflBcio,secondo  questa  legge;  ma 
la  sua  autorità  era  invocata.  Questa  disposi- 
zione trovava  riscontro  in  altre  procedure  ; 
nel  Regolamento  romano  §  755,  di  Ginevra 
articolo  271,  di  Pai-ma  art.  400,  di  Modena 
art.  696.  La  locuzione  dell'art.  435  del  Co- 
dice piemontese  del  1854  era  forse  preferi- 
bile —  è  lasciato  alla  prudenza  del  tribunale 
di  comporre  la  formula  fissando  i  termini  in 
cui  debb'essere  concepita.  Quella  adottata  nel- 
r  ultimo  era  un  po'  troppo  frondosa  :  non 
sempre  le  spiegazioni  portano  chiarezza.  11 
Cod..  di  proc.  vigente  ha  serbato  forse  mi- 
glior sistema,  giacché  nulla  spiega;  tutta- 
via fa  comprendere  abbastanza  come  sia  di 


debb'essere  concepita  d. 

Regolamento  Romano,  §  755:  a  In  caso  d'op- 
posizione alla  domanda,  ovvero  alla  formula 
proposta  dal  deferente,  deciderà  il  Tribunale,  se 
e  con  quale  formula  debba  aver  luogo  il  giu- 
ramento». 


OALDI4  9U  S.  P.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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ragione  che  la  forinola  venga  proposta  dal 
deferente ,  che  la  parte  cui  si  è  deferita, 
possa  opporla  e  chiederne  la  modificazione, 
e  come  il  giudice  debba,  dopo  analoghi  ap- 
prezzamenti, comporta  in  modo  razionale 
coordinandola  allo  scopo. 

725.  Non  hanno  però  i  giudici  arbitrio 
di  mutare  la  sostanza  della  formala,  ciò  sarebbe 
come  un  rigettare  la  istanza,  sostituire  una 
cosa  ad  un'  altra  e  confondere  il  carattere  del 
giuramento  decisorio  con  quello  deferito  d'uf- 
ficio^ come  disse  la  illustre  Corte  di  Torino 
(  sentenza  29  settembre  1857  ,  causa  Della 
Rovere-Craveri), 

Limitare  la  somma  del  credito,  senz'al- 
terare il  titolo  che  lo  produce ,  è  nei  po- 
teri del  giudice  (Tribunale  di  appello  di 
Milano,  8  novembre  1860.  Gazz,  dei  Trib., 
anno  X,  no  75-76). 

726.  L'irrevocabilità  di  un  giuramento 
deferito ,  se  la  contraria  parte  accetta  di 
prestarlo ,  è  una  caratteristica  di  questa 
specie  di  prova  (art.  1368),  supposto  che 
il  quasi-contratto  giudiziale  non  sia  già 
stretto.  Rivocata  la  delazione,  abbandonato 
questo  mezzo  per  valersi  di  altre  prove , 
pensiamo  col  Carré,  che  non  possa  più  pro- 
dursi altro  giuramento  decisorio.  Una  seconda 
variazione  sarebbe  un  vero  trastullo  di  così 
santa  cosa,  sarebbe  intollerabile. 

727.  Ma  il  legislatore  sardo  del  1859  trovò 
che  Tart.  1481  del  Codice  Albertino  meri- 
tava una  riforma.  Perciò  nacque  l'art.  283 
del  Codice  di  procedura,  notevole  per  molta 
saggezza,  il  quale  nella  formazione  dei  Co- 
dici italiani,  fu  trasportato,  come  era  lo- 
gico e  naturale,  nel  Cod.  civ.,  passando  a 
formarne  l'art.  1372. 

La  prima  parte  è  una  ragionevole  esten- 
sione dell'articolo  suddetto  del  Codice  Al- 
bertino, 1368  del  Cod.  civ.  vigente.  —  Sup- 
posto che  la  parte  contraria  non  abbia  per 
anche  prestata  la  sua  adesione,  dappoiché 

(1)  tt  Ma  havvi  acquiescenza  al  giudicato  se 
s* inducano  testimoni  in  controprova  inseguito 
di  una  sentenza  che  vuoisi  impugnare,  quando 
si  faccia  con  protesta  di  riservare  illeso  il  dritto 
al  ricorso  in  Cassazione  d  (sent.  della  Cassaz. 
li  nov.  1856,  Gazz,  dei  Irib.  Genova,  anno  XII, 
2*  serie,  p.  314).  Ivi  pure  si  trova  deciso— «  es- 
sere violata  la  legge  se  dopo  prestato  il  giura- 


la  sentenza  sulC  ammissione  del  giuramento  e 
divenuta  irrevocabile ,  il  deferente  non  può 
più  liberarsi  da  questa  legge  che  si  è  im- 
posta egli  stesso. 

Ciò  che  dà  diritto  a  recesso  è  la  modi- 
ficazione della  formula.  Era  ben  giusto  la- 
sciare questa  via  aperta  al  deferente  che 
si  vede  impegnato  in  una  proposizione  che 
non  è  propriamente  quella  da  lui  contem- 
plata. Gli  altri  Codici  di  procedura ,  non 
escluso  il  romano,  non  ci  avevano  pensa- 
to. L'  accettazione  interessata  della  parte 
contraria  a  cui  sorride  il  cangiamento  non 
è  buona  ragione  per  obbligarlo.  Egli  può 
sfuggirle  di  mano,  ritirandosi  da  sperimen- 
tare il  mezzo  giuratorio,  semprechè  badi  di 
non  fare  qualche  atto  che  mostri  acquie- 
scenza al  giudicato  e  alla  sua  formola  (1). 

728.  È  preveduto  dal  Codice  civile  (art. 
1371  )  che  colui  che  ha  deferito  il  giura- 
mento dispensi  l'avversario  che  si  dichiarò 
pronto  a  giurare  dal  prestarlo.  Quale  diffe- 
renza vi  ha  mai  dalla  revoca  ?  Differenza 
di  tempo,  e  di  modo,  e  non  di  fine.  È  sem- 
pre la  espressione  del  pentimento;  ma  ogni 
revoca,  fuori  del  tempo  utile,  si  converte  in 
dispensa  quando  voglia  conseguire  l'effetto  di 
sviare  il  giuramento  che  ha  provocato.  0  re- 
sta una  cosa  in  utile,  un  conato  impotente.  La 
dispensa  non  è  poi  la  revoca,  riguardando 
il  modo.  La  dispensa  vuol  essere  oggettiva 
ed  esplicita;  deve  conoscere  il  suo  scopo, 
che  è  la  liberazione  dell'avversario,  il  quale 
s'intende  aver  giurato  in  proprio  favore. 
Più  spesso  è  il  timore  di  dover  subire  un 
giuramento  riferito.  Il  Codice  Albertino  (art. 
1482),  fu  autore  di  questa  bella  disposizio- 
ne ,  che  tende  ad  economizzare  il  giura- 
mento, e  inchiude  un  certo  rispetto  di  sé 
e  degli  altri  in  faccia  alla  verità  che  si  vede 
spuntare  ad  ogni  modo;  e  fu  ragionevol- 
mente seguito  dal  nostro   Cod.   civile  (2). 

729.  Del  giuramento  in  qtianto  è  riferito. 


mento  decisorio  si  ammettano  articoli  di  prova 
testimoniale  sopra  soggetto  identico  esaurito 
dal  giurante  ». 

(2)  Qualche  esempio.  Una  Maria  Giacinta  A. 
convenne  avanti  la  Pretura  urbana  di  Milano  un 
Mauro  S.  per  pagamento  di  fr.  1000,  che  as^^e- 
riva  a  lui  mutuati.  11  convenuto  le  deferiva  un 
giuramento  decisorio  in  questa  formula.  Giu- 
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Prestare  o  riferire  il  giuramento,  questa 
è  la  regola  generale,  che  suppone  in  amen- 
due  le  partì  la  cognizione  e  la  capacità 
sufficiente. 

Prima  limitazione. 

Pone  però  Tart.  1368  (  Cod.  civ.  )  :  «  la 
parte  cui  è  stato  deferito  il  giuramento 
non  può  riferirlo  dopo  che  ha  dichiarato  di 
esser  pronta  a  giurare  ». 

Ciò  è  in  corrispondenza  all'art.  224  della 
procedura,  per  cui  è  dato  a  colui  al  quale 
è  deferito  il  giuramento  la  facoltà,  prima 
dell'ordinanza  che  stabilisce  il  giorno  per 
prestarlo,  di  dichiarare  se  voglia  riferirlo, 
lo  che  non  facendo ,  si  ritiene  che  abbia 
eletto  di  giurare. 

Qualche  volta  l'obbligo  di  prestare  il  giu- 
ramento emana  da  una  sentenza  formale  ; 
allora  un  termine  è  prefisso  a  prestarlo  : 
termine  che  non  è  minore  di-giorni  quin- 
dici a  contare  dalla  notifica  della  sentenza 
(art.  223).  In  esso  è  implicito  quello  di  tre 
giorni  a  risolversi  sulla  prestazione  o  piut- 
tosto sul  riferimento.  Se  il  notificato  tace, 
ha  eletto  di  giurare.  Anche  in  questo  caso 
si  fa  dunque  applicabile  Tart.  1368  del  Co- 
dice civile. 

Seconda  limitazione. 


rasse  a  non  esser  vero  in  quanto  a  scienza  e 
memoria  che  Mauro  S.  abbia  a  lei  rilasciata  la 
obbligazione  2  luglio  1846  (che  1* attrice  aveva 
prodotta)  senza  che  essa  Maria  Giacinta  A.,  prima 
e  alTaito  della  stessa  di  detta  obbligazione  sieno 
effetti vamento  state  mutuate  e  numerate  allo 
stesso  S.  tante  valute  del  complessivo  importo 
di  L.  1000». 

Beco  la  risposta  di  Maria  Giacinta  A.  r  Giuro, 
chiamando  Dio  in  testimonio  della  verità  di 
quanto  dichiaro,  di  avere  effettivamente  a  Mau- 
ro S.  mutuata  la  somma  di  L.  1000,  di  cui  par- 
la la  scrittura  in  causa  prodotta  ,  di  cui  una 
parte  è  per  pensione  somministratagli,  sebbene 
S.  abbia  nella  scrittura  di  obbligazione  voluto 
far  risultare  por  tutto  denaro  mutuato;  dichiaro 
però  di  aver  ricevuto  a  conto  L.  100  nel  mese 
di  maggio  ultimo  scorso». 

La  Pretura  trovando  discordanza  fra  la  for- 
mula proposta  e  la  risposta,  dichiarò  che  V  at- 
trice non  prestò  validamente  il  giuramento  (Gazz. 
dei  trib.  Milano,  7  die.  1860,  n.  75,  76). 

Un  don  Giuseppe  Foce  è  invitato  da  un  suo 
creditore  a  giurare   un  pagamento  specifico.  Il 


Viene  dall'art.  1369  del  Codice  civile,  «  Il 
giuramento  non  può  riferirsi  quando  il  fatto 
che  n'è  l'oggetto  non  è  comune  ad  ambedue 
le  parti,  ma  soltanto  proprio  di  quella  a  cui 
fu  deferito. 

Si  deve  pagare  un  legato  condizionale. 
La  condizione  è  che  Tizio  legatario  abbia 
soccorso  il  testatore  nelle  necessità  della 
carcere  in  cui  si  trovava.  II  testatore  non 
è  più  ;  solo  il  legatario  può  affermare  ciò 
che  abbia  fatto  per  lui.  L'erede  non  cono- 
sce nulla  di  questo:  è  chiaro  che  il  giura- 
mento non  può  riferirsi.  La  legge  è  co- 
stretta accettare  questa  condizione  d' ine- 
guaglianza, perch'essa  è  nella  natura  delle 
cose,  nell'ordine  dei  fatti. 

Prendiamo  un  altro  esempio  dal  Bonnier: 
a  Ainsi ,  le  successible  poursuivi  par  un 
créancier  pour  détournement  d'effets  de  la 
succession  ,  et  à  qui  celui-ci  déférerait  le 
serment,  ne  serait  pas  refu  à  référer  » 
(no  358). 

Terza  limitazione. 

Se  la  persona  che  deferisce  il  giuramento 
sia  per  propria  autorità  inabile  al  prestar* 
lo,  come  avviene  del  tutore.  11  tutore  può 
deferire  il  giuramento  nell'  interesse  del 
minore,  premessa  la  dovuta  solennità  (Car- 


prete  risponde  —  eh* egli  ha  sempre  coscienziosa- 
mente creduto  di  avere  a  un  dipresso  compito  ad 
ogni  5tiO  dovere  verso  il  creditore.  Il  giuramento 
in  quella  parte  che  ha  ricevuto  una  risposta  sì 
vaga  ed  evasiva  è  dichiarato  senza  effetto  (Corte 
d'appello  di  Genova,  19  marzo  1860,  Gazz.  dei 
Trib.,  an.  XII,  n.  14). 

Caso  non  dissimile  fu  deciso  dalla  C.  d*  app. 
di  Casale  nel  22  nov.  1850  (d.  Gazz.  anno  XI, 
n.  14). 

La  Corte  d'appello  di  Genova  nel  21  gennaio 
1859  consacra  ancora  il  principio,  che  non  è  ne- 
cessaria una  materiale  conformità  fra  la  propo- 
sta e  la  risposta  giurata;  ma  doversene  osser- 
vare il  fondo  e  la  sostanza,  vale  a  dire  che  le 
circostanze  sostanziali  del  giuramento  siano  in 
modo  chiaro  e  non  equivoco  dal  giurante  esaurite. 

E  (love  la  risposta  non  appare  bastantemente 
categorica,  e  nei  dubbio,  risolve  che  si  giuri  di 
nuovo  {Gazz.  sudd.,  an.  XI,  n.  40). 

È  osservabile  ancora  su  questo  tema  la  sen- 
tenza 22  nov.  della  Corte  di  Casale  {Gazz.  anno 
sudd.,  n.  14). 
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RÉ,  0^,  515) ,  ma  non  può  accettare  il  ri- 
ferimento, se  Tautorità  non  gli  sia  rinno- 
vata dal  Consiglio  di  famiglia  ;  e  qualche 
volta  non  potrà  rispondere  in  verun  modo, 
se  la  materia  oltrepassi  la  sfera  de*  suoi 
fatti  personali. 

Quarta  limitazione. 

Un  minore ,  giurando,  può  far  migliore 
la  propria  condizione  ;  può  liberarsi  col 
giuramento,  ma  non  obbligarsi  provocando 
il  giuramento  dalla  parte  contraria ,  cioè 
col  riferirlo. 

730.  Ci  occorrono  alcune  considerazioni 
suir  esposte  teorie.  Se  le  due  parti  che  si 
trovano  ostilmente  a  fronte  in  giudizio  sono 
in  possesso  della  stessa  cognizione  di  fatto, 
il  riferimento  è  legittimo  come  il  deferi- 
mento ;  ed  è  giusto  che  colui  che  preme 
sniraltrui  coscienza  per  farne  uscire  il  vero 
che  vi  si  nasconde,  sia  preparato  allo  stesso 
cimento,  si  sobbarchi  a  sua  volta  a  questa 
severa  costrizione  morale.   La  irriferibilità 
del  giuramento  decisorio   ha  due   cause  : 
runa  reale,  Taltra  personale.  Reale  appellia- 
mo quella  che  nasce  ex  re ,  dallo  stesso 
soggetto,  che  non  può  affacciarsi  che  allo 
intelletto  e  alla  coscienza  di  un  solo,  come 
quello  che  è  in  possesso  della  cognizione. 
È  una  posizione  difettiva  perchè  non  può 
verificare  l'avvedimento  della  legge  di  al- 
ternare il  proposto,  e  tramandarlo  dal  pro- 
vocato al  provocante,  come  rimando  della 
stessa  sfida.  Personale  poi  diciamo  quella 
causa  che  non  può  tornare  indietro  e  ri- 
percuotere il  provocante,  siccome  incapace 
di  ricevere  il  contracolpo  a  lui  diretto.  La 
prima  è  necessità  razionale  :  la  seconda  è 
necessità  giuridica.  Questo  stato  d'incapa- 
cità non  si  manifesta  soltanto  nel  fatto  del 
giuramento  riferito,  ma  eziandio  del  defe- 
rito; essendoché  cada  su  identico  subbietto 
la  transazione.   Ma  fra   queste  due  cause 
della  irreferibilità  giuratoria  havvi  questa 
grande  difierenza,  che  la  reale  è  invincibi- 
le ,  poiché  non  vi  ha  artifìcio  umano  che 
valga  a  forzare  la  natura  delle  cose  ,  lad- 
dove la  personale  può  cessare  coli'  autoriz- 
zazione, integrante  il  difetto  della  capacità. 
Il  che  non  è  pure  oltremodo  raro,  essendo 
già  avvertito  che  il  pericolo  di  questa  ma- 
teria ardente  è  piuttosto  nel  proporre  il 
giuramento  che  nell'accettarlo. 


La  stessa  sentenza  che  pronuncia  VammiS' 
sUme  di  un  giuramento  decisorio  dichiara  se 
sia  riferibile  o  no. 

731.  Il  tribunale,  ammettendo  il  giura- 
mento, non  statuisce  sul  merito  della  causa. 
Questa  pratica  camminò  molto  incerta 
nelle  altre  procedure  ;  negli  Stati  romani 
si  adottò  nel  primo  tempo  di  condannare 
o  assolvere  sub  conditione  il  giurante,  siste- 
ma che  si  applicava  anche  nella  specie  dei 
giuramenti  suppletivi.  In  Lombardia,  du- 
rante il  Regolamento  austriaco,  vedevamo 
spesso  queste  forme  miste  d'interlocutorio 
e  di  definitivo,  di  prove  da  farsi  e  di  con- 
danne in  sospeso  che  aspettavano  un  av- 
venimento. In  Francia  questa  pratica  passa 
con  poche  censure;  il  Carré,  il  Pigeau  (Ut.  1 , 
p.  244),  gli  autori  della  Proc,  civ.  (art.  1, 
§  3,  Serment,  n.^  VII)  ne  toccano  come  si  fa 
di  una  regola;  il  Thomine  Desmasures,  non  o- 
sando  pure  di  far  mal  viso  alla  usanza,  si 
limita  ad  osservare,  che  sarìa  più  prudente 
cosa  esaurire  T  incombente  prima  di  con- 
dannare, per  lo  timore  che  la  sentenza  non 
cada  in  nulla  per  morte  della  parte  che 
deve  giurare.  La  osservazione  vale  più  di 
quello  che  lo  stesso  suo  autore  abbia  cre- 
duto. Se  r  assoluzione  o  condanna  antici- 
pata su  prove  da  farsi  non  fosse  metodo 
per  molte  ragioni  assurdo,  già  per  questo 
solo  lo  sarebbe. 

Per  noi  il  pericolo  della  confusione  non 
esiste.  La  sentenza  che  pronuncia  Pammessione 
non  fa  che  prefiggere  il  giorno  della  presta- 
zione ;  lascia  in  mezzo  un  termine  di  quin- 
dici giorni  almeno  ;  la  notifica  di  essa  equi- 
vale alla  citazione  per  la  prestazione  del 
giuramento. 

732.  Può  nell'intervallo  perder  la  vita  il 
chiamato  a  giurare,  potrebbe  anco  perdere 
la  ragione,  e  di  capace  ch'era  dianzi,  di- 
ventare incapace. 

Questa  combinazione  è  studiata  dal  Carré 
nella  Qu.  511.  Giova  avvertire  che  l'uno  di 
codesti  avvenimenti  vale  l'altro,  rapporto 
agli  effetti  che  ne  derivano. 

Vi  ha  una  opinione,  che  ha  guadagnato 
molto  terreno  pratico,  che  ritiene  doversi 
avere  il  giuramento  come  prestato  ,  se  il 
non  prestarlo  non  è  dipeso  dalla  parte  che 
vi  era  obbligata.  È  la  opinione  di  Lapey- 
RÈRE,  che  secondo  il  Damiau  non  patirebbe 
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eccezione  se  non  Del  caso  che  fosse  stato 
già  fissato  il  giorno,  e  che,  avendone  legale 
notizia,  il  chiamato  differisse  a  proprio  co- 
modo l'andata.  Qui  il  Carré  giustamente 
osserva  che  quegli  autori  suppongono  che 
costui  avesse  già  accettata  la  delazione  del 
giuramento. 

Questa  decisione  può  credersi  appoggiata, 
continua  il  Carré,  ali* art.  1361  del  Cod. 
civ.,  che  è  precisamente  il  1368  che  ci  regge. 
«  La  parte  che  ha  deferito  o  riferito  il  giu- 
ramento non  può  più  rivocarlo  se  la  parte 
contraria  ha  dichiarato  di  esser  pronta  a 
giurare  ». 

Il  Carré  tiene  altro  avviso.  Questa  di- 
sposizione, egli  dice,  non  rappresenta  che 
rimpegno  giudiziario  nel  quale  è  entrato  il 
provocante  ;  ma  V  esito  dipende  tuttavolta 
da  una  condizione  essenziale;  mancata  la 
quale,  o  per  incapacità  sopravvenuta,  o  per 
molate,  come  mai  si  può  asserire  che  il  giu- 
ramento è  prestato  ?  Come  assicurate  voi 
che  si  sarebbe  prestato  ?  che  il  grido  della 
coscienza  non  avrebbe  sgomentato  l'audace 
nell'atto  di  prestarlo  ?  Questa  possibilità  non 
si  coordina  forse  coi  principii  generali  del 
diritto,  che  non  consentono  effetto  ad  una 
obbligazione  condizionale  se  la  condizione 
non  è  adempita  ? 

Per  noi  pure  queste  considerazioni  hanno 
sembianza  di  fortissime.  11  suo  annotatore, 
il  Chauveau  ,  inclina  al  sentire  di  Carré  , 
ma  ci  sono  di  mezzo  decisioni  imbarazzanti 
(Corte  di  Donai,  26  maggio  1814;  D'Aix  13 
agosto  1829),  che  quantunque  per  circostanze 
particolari  dimostranti  la  verità  del  fatto , 
danno  ragione  alla  prima  opinione.  Il  Par- 
lamento di  Bordeaux  ebbe  parimenti  per 
definitivamente  prestato  un  giuramento  che 
in  realtà  non  aveva  avuto  luogo  per  causa 
di  morte,  e  ciò  per  essersi  traveduti  tristi 
maneggi  della  parte  contraria.  Il  Chauveau 
conchiude  non  potersi  in  principio  accettare 
la  dottrina  di  Lepeyrère  ;  vi  sono  però  cir- 
costanze di  tale  natura  alle  quali  si  può  avere 
riguardo  per  applicarla. 

733.  E  non  troveremo  noi  fra  queste 
oscillazioni  un  punto  d'appoggio,  un  prin- 
cipio? Facciamo  un  poco  astrazione  dalla 
giurisprudenza  dei  tribunali ,  di  cui  nulla 
è  più  vario  ed  incerto.  Chi  non  sente  la 
potenza  degli  argomenti  del   Carré  ?  Chi 


potrà  sostenere  che  avere  prestato  o  non 
prestato  il  giuramento  produca  lo  stesso  ef- 
fetto ?  Oltre  i  principii  generali  del  diritto, 
la  legge  positiva  a  noi  sembra  fornire  la 
soluzione. 

Soccombe  il  litigante  a  cui  è  deferito  il 
giuramento  decisorio,  ma  quando  ?  Quando 
lo  ricusi  0  non  elegga  riferirlo  al  suo  avversario 
(art.  1377  Cod.  civ.).  Noi  partiamo  invece 
dalla  ipotesi  dell'  accettazione  ,  e  poniamo 
come  condizione  del  problema  la  impossi- 
bilità di  prestarlo  cui  nemo  tenetur. 

Il  tempoi*aneo  impedimento  scusa  la  mora 
del  giorno  destinato  (art.  225  proc.  civ.) , 
e  noi  siamo  in  tema  d'impedimento  invin- 
cibile, perpetuo! 

La  personalità  della  prestazione  è  legge 
che  circola  in  tutti  i  pronunciati  della  pro- 
cedura; la  solennità  che  l'accompagna  ne 
manifesta  la  importanza;  Tatto  non  esiste 
senza  questo  concorso  indispensabile. 

E  su  che  ha  fabbricato  il  richiedente  se 
non  sul  fatto  personale  del  contrario,  o  si 
appalesi  mediante  la  ricusa,  o  il  riferimento, 
0  una  dichiarazione  di  coscienza  ?  Aspet- 
tava da  lui,  da  lui  solo,  il  documento,  la 
prova  che  mancava  alla  sua  azione  o  alla 
sua  eccezione.  Una  prova  costituenda  sopra 
materiali  ignoti  :  una  speranza  !  Ma  egli 
non  ignorava  la  elaborazione  faticosa  che 
deve  subire  al  suo  compiuto  sviluppo  l'in- 
cidente giuratorio.  Non  ignorava  che  l'esi- 
stenza della  persona,  del  soggetto  fisico  e 
morale  compulsato  a  rendere  il  vero,  do- 
veva essere  la  condizione  di  codesta  inve- 
stigazione sulla  coscienza.  Si  potrà  dire 
confesso  il  reo  che  basisce  e  muore  prima 
di  rispondere  al  giudice? 

Nell'ultima  formula  si  vuole  trovare  un 
equivalente  all'evento  di  una  condizione  che 
si  è  costretti  di  ammettere.  Perdere  la  vita 
0  la  ragione  equivale  all'  aver  prestato  il 
giuramento,  non  basta  :  equivale  alla  con- 
fessione del  debito  !  Il  sofisma  passa  un  po' 
troppo  il  segno. 

Non  possiamo  mettere  a'  servigi  di  alcuni 
tribunali  o  di  alcune  corti  la  teoria  delle 
condizioni  ;  concedere  che  esiste  Mnjus  quae- 
situm  se  la  condizione  non  sia  mancata  per 
fatto  e  colpa  di  chi  doveva  adempierla. 
Non  si  muore  o  non  si  diventa  matti  per 
volerlo  fare. 
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Se  ammettiamo  che  qualche  volta  da  un 
processo  giuratorio  incompiuto  abbia  po- 
tuto cavarsi  un  partito  di  prova,  ciò  non 
importa  punto  la  deroga  del  principio  che 
qui  sosteniamo.  Non  bisogna  dedurne  che 
in  questo  o  in  quel  caso  il  giuramento  ac- 
cettato e  non  prestato  senza  colpa  della 
parte  provocata  valga  una  dichiarazione  ade- 
siva alle  pretese  dell'altra  parte.  Ma  de'fatti 
giudiziarii,  singolarmente  sconnessi,  o  ab- 
bozzati e  imperfetti  possono  presentare  al 
criterio  un  materiale  di  congetture  che 
unite  ad  altre  più  o  meno  rilevanti ,  pos- 
sono convincerlo  e  farlo  risolvere  in  un 
modo  anziché  in  un  altro.  Ma  questo  non 
deve  affermarsi  del  giuramento  più  che 
non  si  affermi  di  testimoni!,  di  perizie,  o 
di  qualunque  altro  materiale  giudiziario. 

734.  Prestazione  del  giuramento.  Correla- 
zione della  risposta  alla  proposta. 

Come  due  termini  logici  che  s'incontrano 
sono  la  forma  del  discorso  perfetto,  cosi  il 
domandare  dell'una  e  il  rispondere  dell'ai 
tra  parte  devono  stare  in  un  rapporto  ra- 
zionale, o  come  diciamo  anche  più  spedi- 
tamente, devono  essere  correlativi.  Gli  an- 
tichi Romani  non  concepivano  la  stipulatio 
che  sotto  questa  forma  di  dialogo  a  propo- 
sta e  risposta;  e  in  quel  vasto  titolo  De 
verh,  oblig,  abbiamo  a  josa  le  combinazioni 
e  gli  esempii. 

Che  la  formula  del  riferimento  debba  ser- 
bare la  più  stretta,  la  più  severa  rispon- 
denza con  la  formula  deferita,  è  cosa  ovvia 
in  massima;  specie  di  girata  dello  stesso 
subbietto ,  rimessa  dello  stesso  problema 
che  io  non  voglio  sciogliere,  e  tu,  benché 
mio  avversario,  sei  sfidato  sciogliere  in  vece 
mia.  È  chiaro  che  il  giuramento  riferito  in 
termini  vaghi ,  generali ,  divisi  insomma 
dalla  prima  formula,  é  un'  ubbia  che  non 
produce  effetto.  Ma  non  si  pensa  mai  di 
anticipare,  teorizzando,  il  criterio  del  fatto, 
che  qui  proprio  è  sovrano  ;  il  suo  apprez- 
zamento é  interamente  nella  facoltà  del 
giudice. 

735.  Qui  però  giova  ricordare  che  spesso 
é  stato  deciso,  e  noi  crediamo  con  ragione, 
che  il  rispondente  non  é  poi  cosi  servil- 
mente attaccato  alla  formula,  che  non  possa 
eziandio  aggiungere  le  spiegazioni  che  valgono 
a  giustificare  i  fatti  sui  quali  risponde  ed  a 


collocarli  sotto  il  verace  e  genuino  loro  aspetto, 
perocché  il  giuramento  è  di  sua  natura  indi- 
visibile^  e  per  misurarne  la  forza  e  la  portata 
è  d'uopo  ricorrere  alle  stesse  regole  di  diritto 
che  reggono  in  genere  le  confessioni  (cosi  una 
bella  sentenza  riportata  alla  pag.  654,  anno 
Vili,  della  Gazz.  dei  Trio,  Genova).  La  Corte 
d'appello  di  Torino,  nel  10  febbraio  1857, 
per  gli  stessi  motivi  la  confermò.  Questo 
solo  vi  aggiunse  in  accordo  coi  primi,  a  che 
quantunque  undici  capi  di  giuramento  fos- 
sero nelle  specifiche  loro  formule  designati, 
ciò  non  toglieva ,  che  completando  il  loro 
giuramento,  non  emettano  lì  rispondenti)  tutte 
quelle  dichiarazioni  che  crederanno  del  loro  inte- 
resse e  secondo  la  loro  coscienza  opportuno  di  fa- 
re, salvo  l'apprezzamento  che  pure  ne  sarà  fatto 
dal  tribunale  allorché  dovrà  proferire  Pulteriore 
giudizio.  In  queste  ultime  parole  la  dottrina 
riceve  il  suo  vero  complemento.  Non  può 
dirsi  estraneo  alla  formula  ciò  che  vi  ha 
una  relazione  immediata ,  che  si  sviluppa 
dal  fatto,  che  serve  a  compierne  la  storia, 
0  chiarire  un  pensiero  per  farlo  intender 
bene,  s'intende,  sotto  Tapprezzamento  giudi- 
ciario  che  deve  statuirne  la  legittima  misura. 

736.  L'allegare  difetto  di  memoria  su'fatti 
nostri  personali,  o  che  sono  evidentemente 
da  noi  conosciuti,  si  parifica  a  formale  di- 
niego ;  e  vale  quanto  il  respingere  espres- 
samente la  proposta. 

Ne  conseguita  che  l'affare  si  deve  rite- 
nere deciso ,  e  non  si  può  riassumere  la 
prova  col  mezzo  de'testimonii. 

Osserva  il  Dalloz  ,  che  non  é  possibile 
prender  altra  conclusione  sulla  presente 
quistione,  sendoché  colui  al  quale  é  defe- 
rito il  giuramento  non  ha  che  due  vie:  pre- 
starlo, 0  riferirlo.  La  legge,  egli  continua, 
ha  già  posto  mente  al  caso  molto  comune 
che ,  vuoi  per  difetto  di  cognizione  o  di 
memoria,  non  si  possa  fermamente  rispon- 
dere ,  e  allora  il  giuramento  si  riferisce. 
Non  c'è  via  di  mezzo  ;  non  capisce  fra  que- 
sti due  termini  una  risposta  evasiva.  Sarebbe 
troppo  facile  eludere  la  delazione  e  renderla 
illusoria  (06/.,  n.**  5252). 

Per  altro  non  può  dissimularsi  la  oppo- 
sizione: essa  é  troppo  grave.  La  parola  — 
non  ricordo  —  non  risponde  al  proposito  del 
si  0  del  no,  che  é  il  contenuto  finale  della 
formula;  il  giuramento  deve  aversi  dunque 
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come  non  prestato,  né  può  opporsi  al  de- 
ferente. Trovandosi  poi  in  contrasto  con  la 
verità  manifesta ,  essendo  impossibile  che 
il  fatto  sia  fuggito  dalla  memoria  del  ri- 
spondente ,  per  conseguenza  non  dee  con- 
siderai come  la  espressione  della  verità, 
ma  una  semplice  dichiarazione ,  che  i  giudici 
valuteranno  nel  criterio  delle  prove  (Masse 
e  Vergè  su  Zachariae  ,  t.  3,  p.  316,  nota 
27).  Ma  ben  riflettendo,  bisogna  accettare 
la  dottrina  del  Dalloz;  alla  quale  un  altro 
argomento  può  aggiungersi.  Per  vincere , 
il  deferente  ha  bisogno  di  una  risposta  af- 
fermativa. Chi  non  ha  memoria  di  un  fatto 
non  può  affermarlo ,  anzi  dichiara  di  non 
affermarlo.  Se  teniamo  che  il  rispondente 
ne  abbia  veramente  la  memoria,  è  dunque 
con  proposito  ch'esso  respinge  la  domanda; 
egli  dunque ,  ancorché  possa ,  non  vuole 
affermare.  Sarà  spergiuro  ;  ma  anche  lo 
spergiuro  é  un  modo  di  negare;  e  non  é 
l'ultimo  scoglio  che  deve  temere  chi  tenta 
la  coscienza  di  un  avversario. 

737.  A  questo  luogo  tornerebbe  a  pre- 
sentarsi la  quistione  della  inscindibilità  ielle 
risposte  0  della  confessione ,  già  altrove 
esaminata.  Ci  ristringiamo  a  rammentare 
due  decisioni.  La  prima  di  esse  é  magi- 
strale. Appartiene  all'assai  riputata  Corte 
di  Casale.  Con  essa  si  rese  onore  alla  mas- 
sima nota  in  giurisprudenza,  non  potersi 
scindere  «  le  circostanze  aggiunte  dal  giurante 
in  di  lui  pregiudizio  ,  qualora  siano  connesse 
col  fatto  e  ne  spieghino  la  natura.  Conseguen- 
temente colui  che  ammette  d'  essersi  ser- 
vito di  un  cavallo  e  giura  inoltre  che  tale 
uso  non  fu  a  titolo  di  nolo,  ma  dietro  gra- 
ziosa offerta ,  e  in  compenso  di  favori ,  é 
liberato  da  ogni  domanda  di  pagamento  » 
{Gazzetta  dei  Trih,  Genova,  anno  X,  n**  37). 

Questa  conclusione  é  appoggiata  all'art. 
1360  del  Cod.  civile. 

La  stessa  decisione  tenne  poi  separabile 
dal  suo  adjetto  la  risposta  ad  un  altro  capo 
del  giuramento  in  cui  si  ammetteva  rice- 
vuto un  oggetto  a  titolo  oneroso ,  ma  di 
averlo  pagato. 

In  relazione  alla  massima  suespressa  é 
la  sentenza  4  gennaio  1858  della  Corte  di 
appello  di  Torino  (cskUSB,  Barletta-Pittaluga), 
Nella  quale  trattavasi  se  potesse  scindersi 
una  confessione  giurata  di  avere  ricevuta 


una  somma  per  causa  di  rimborso;  la  Coi*te 
ebbe  la  confessione  per  inscindibile,  essen- 
doché la  causa  dal  rispondente  annunciata 
era  e  doveva  ritenersi  annessa  e  coerente 
al  tìtolo  del  supposto  debito. 

738.  É  da  avvertire  alla  sistemazione  che 
i  termini  ebbero  nel  Codice  sardo  del  1859 
agli  articoli  284,  285.  I  redattori  del  Codice 
di  procedura  francese  l'ebbero  in  dimenti- 
canza. La  quistione  de'  termini  era  quindi 
discesa  ne'calcoli  dell'arbitrio.  Si  ricorreva 
per  analogia  a  quelli  che  solevano  aver  luo- 
go per  gli  esami  testimoniali,  ed  era  la 
opinione  più  ragionevole  (Carré,  Qu.  520). 

Nel  Codice  sardo  del  1854  il  termine  di 
giorni  otto  fra  la  notificazione  e  il  giorno  fis- 
sato per  la  prestazione  del  giuramento  si  te- 
neva bastante  (art.  457).  Ne'  cinque  giorni 
successivi  alla  notifica  si  doveva  dichiarare 
l'animo  o  di  prestarlo  o  riferirlo:  i  termini 
furono  trovati  angustiosi. 

739.  L'art.  121  del  Codice  di  proc.  frane, 
dice:  «  In  tutt'i  casi  il  giuramento  si  pre- 
sta presente  la  parte  contraria,  o  debitamente 
chiamata  con  atto  da  patrocinatore  a  pa- 
trocinatore costituito  con  atto  intimato  a 
persona  o  domicilio  ». 

Si  vede  che  la  presenza  della  parte  contra- 
ria, è  una  vera  preoccupazione  del  sistema. 

Due  quistioni  principali,  agitate  da  quei 
giuristi,  ne  derivano:  1*  se  importi  nullità 
dell'atto  e  verbale  del  giuramento  il  non 
essersi  citata  la  parte  che  quindi  non  inter- 
venne ;  2®  se  la  parte  chiamata  e  non  inter- 
venuta, 0  intervenuta  senza  emettere  veru- 
na protesta ,  fosse  ricevibile  neir  appello. 

Si  avverta  che  la  seconda  quistione  si 
viene  sollevando  specialmente  rapporto  ai 
giuramenti  dati  d'  ufficio  :  ma  ò  già  stato 
riconosciuto  che  quell'art.  121  è  di  una 
strana  capacità  per  comprendere  ogni  sorta 
di  giuramenti.  La  prima  quistione  suol  ri- 
solversi nel  senso  che  Tatto  non  è  nullo 
(Pigeau,  Comm.y  tom.  1,  pag.  292;  Berriat- 
Saint-Prix,  pag.  495 ,  not.  6,  n**  1).  Come 
poi  si  accordasse  cosi  visibile  importanza 
alla  presenza  dell'  avversario  nell'  atto  del 
giuramento  solenne,  e  poi  l'invitarlo  o  no 
alla  festa,  fosse  del  resto  inutile  negli  ef- 
fetti, mal  si  comprende;  ma  la  nullità  non 
essendo  espressamente  comminata,  sfuggi- 
va ogni  censura  di  mano  al  tribunale* 
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La  seconda  quistione  è  più  seria:  a  noi 
non  spetta  che  brevemente  accennarla.  Do- 
po non  poche  decisioni  emanate  in  diverso 
senso,  dopo  il  vario  opinare  degli  autori , 
pare  ad  ogni  modo  che  la  giurisprudenza 
siasi  fissata  in  questi  principii.  Se  la  parte 
invitata  ad  assistere  al  giuramento  dello 
avversario  si  è  presentata  e  vi  ha  assistito 
senza  opposizione  o  protesta,  essa  viene  a 
darvi  la  sua  sanzione,  per  quanto  riguarda 
la  esecuzione  della  sentenza,  onde  non  po- 
trà più  interporre  appello.  Che  all'incon- 
tro s'  essa  non  comparisce  e  va ,  come  a 
dire ,  in  contumacia  {si  elle  fati  défaut) ,  la 
sua  stessa  assenza  vale  una  protesta  tacita 
contro  Tatto  al  quale  fu  chiamato.  Il  fatto 
suo  negativo  non  può  essere  interpretato 
come  acquiescenza  (Carré,  n**  521).  È  stato 
deciso  da  più  Corti  (Colmar  7  marzo  1835, 
Bordeaux  19  luglio  1833,  ecc.),  che  la  pre- 
senza del  procuratore  non  lede  il  diritto  di 
appellare  che  spetta  alla  parte. 

11  Codice  di  procedura  sardo  del  1854  era 
entrato  con  l'art.  440,  benché  un  po'  timi- 
damente,  nella  idea  francese,  che  sempre 
apparve  alla  legislazione  piemontese  come 
una  tradizione  locale.  Per  altro  l' art.  440 
si  guardò  dal  fare  della  presenza  del  citato 
un  progetto  rigoroso  ;  gli  bastò  la  citazio- 
ne—in ambi  i  casi  (o  si  presti  il  giuramento 
in  udienza  pubbliea  o  avanti  il  giudice  com- 
messo) la  parte  avversaria  sarà  citata  ad  as- 
sistervi. 

É  osservabile  che  anche  questa  formalità 
spari  nel  Codice  del  1859;  non  si  parlò  ivi 
di  citare  la  parte  contraria ,  non  si  parlò 
della  sua  assistenza;  e  quantunque  in  fondo 
il  rito  non  fosse  stato  mutato  ,  ciò  che  si 
rese  migliore  fu  la  sua  sistemazione. 

Oggi  il  giorno  della  prestazione  è  fissato 
nella  sentenza  che  pronuncia  Vammessione  del 
giuramento  decisorio;  stabilito  nella  stessa 
sentenza  il  termine  entro  cui  esso  deve  noti- 
ficarsi personalmente  alla  parte  che  deve  giu- 
rare. Tale  notifica  serve  di  citazione  (art.  223 

(1)  Uoa  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Ge- 
nova (28  maggio  1860  {Cosla-Carafa)  pronunziò 
valida  una  procedura  in  cui  era  stata  omessa 
la  citazione  della  parte  deferente  ad  assistere 
alla  prestazione,  malgrado  il  chiarissimo  dispo- 
sto dell'art.  440  del  Codice  di  procedura  allora 


r  proc.  civ.).  Se  la  notifica  viene  eseguita 
dalla  parte  deferente ,  con  ciò  ha  di  già 
fatto  atto  di  acquiescenza ,  e  non  può  più 
appellare.  Quella  che  deve  prestare  il  giu- 
ramento può  appellare,  volendo:  ha  larghi 
termini  della  notificazione.  L'atto  si  adem- 
pie alla  udienza  pubblica,  a  meno,  per  mo- 
tivi gravi,  sia  delegato  un  giudice  per  ri- 
ceverlo. Ognuna  delle  parti  è  ben  comoda- 
mente prevenuta  del  giorno  in  cui  tutto 
questo  si  fa.  É  una  facoltà  a  cui  può  ri- 
nunciare, non  comparendo.  La  legge  però 
non  lascia  per  questo  addentellati  di  nullità 
0  di  ricorsi,  e  per  soverchio  di  cautele  non 
semina  gl'imbarazzi  che  s'incontrano  in  al- 
tri Codici  (1). 

740.  Chiuderemo  questo  commento  con  la 
esposizione  degli  articoli  che  prescrivono  il 
modo  di  prestare  il  giuramento. 

L'art.  289  della  proc.  sarda  del  1859  con- 
servò la  formula  solenne  del  giuramento 
prestabilita  nel  442  della  precedente  pro- 
cedura, meno  il  rito  del  piegarsi  genufles- 
so, e  rf'  imporre  la  mafio  destra  sui  vangeli. 
La  sostanza  è  una  formula  semplice,  invo- 
catola, e  non  esecratoria;  come  da  taluni 
autori  francesi  si  arrebbe  voluto  che  fosse. 
Lasceremo  alla  procedura  di  Ginevra  (ar- 
ticolo 172)  la  formula  imprecativa.  Secondo 
il  sistema  del  Cod.  di  proc.  civ.  del  1865, 
nella  invocazione  del  nome  di  Dio ,  come 
testimonio  della  verità,  ogni  forza  si  com- 
prendeva.  Ma  ogni  uno  giuri  secondo  il 
proprio  rito,  continuava  l'art.  279  del  Cod. 
di  proc.  sardo.  L' importanza  era  ad  ogni 
modo  nella  invocazione  del  nome  di  Dio, 
e  che  si  porgeva  come  sacramentale  e  co- 
mune a'  giuranti  d'ogni  religione  e  d'ogni 
setta;  mentre  nelle  altre  formalità  l'articolo 
vidde  qualche  cosa  di  estrinseco  e  di  ul- 
teriore, come  chiariva  in  quelle  parole  — 
osservati  nel   resto   t  riti  speciali  stabiliti 
dalla  religione  professata  dalla  stessa  parte. 
L'art.  226  della  proc.  vigente  serbò  lo  stesso 
sistema ,  prescrivendo  per  dippiù ,  che  il 

vigente.  Portò  in  campo  il  solito  argomento, 
nessuna  legge  espressa  e  specifica  comminare 
in  questo  caso  la  nullità.  Allora  non  si  sa  per- 
chè si  scrivano  leggi  che  poi  non  importa  os- 
rtervare. 
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presidente  o  giudice  delegato  debba  pre- 
mettere un'ammonizione,  che  rammenti  la 
importanza  e  la  santità  dell'atto.  La  legge 
dunque  suppose  più  cose:  1*^  che  tutti  gli 
uomini  abbiano  una  religione  ;  2°  che  la 
religione  che  si  professa  riconosca  essen- 
zialmente un  Dio,  unico,  supremo,  puni- 
tore dello  spergiuro;  3®  che  non  si  professi 
una  religione  che  vieti  il  giuramento.  Ma 
codesti  suppositi  non  sono  sempre  realtà. 
Poiché  ci  sono  degli  atei;  e  di  quelli  che 
infelicemente  si  gloriano  di  non  avere  al- 
cuna fede  ;  e  ci  sono  delle  sette  religiose 
che  non  ammettono  il  giuramento ,  come 
quella  de*  quaccheri. 

741.  Da  queste  considerazioni  possono 
uscire  alcune  istanze.  Che  avviene  rapporto 
a  coloro  che  non  hanno  veruna  religione, 
che  non  vogliono  averne ,  che  sostengono 
di  non  averne  alcuna?  Che,  rapporto  a  co- 
loro che  hanno  una  fede ,  ma  questa  ad 
essi  impone  di  non  giurare? 

Una  fede,  o  una  supei^sHtio  qualunque  è 
necessaria,  secondo  che  dalla  maggior  parte 
degli  uomini  si  pensa  (1) ,  onde  il  giura- 
mento rappresenti  un  vincolo  morale  fra 
la  terra  e  il  cielo,  e  subbiettivamente  con- 
siderato, non  sia  una  derisione  e  uno  scher- 
no. Tema  delicato  e  difficile  nel  suo  punto 
di  vista  pratico,  e  che  non  troviamo  o  di- 
scusso o  in  qualche  tempo  avverato.  Ep- 
pure non  è  impossibile ,  specialmente  nei 
centri  assai  popolosi  e  commerciali.  Come 
si  eseguirebbe  la  legge  che  obbliga  a  so- 
stenere un  giuramento,  se  il  citato  vi  get- 
tasse in  faccia,  come  qualunque  materia- 
lista, ch'egli  non  crede  in  Dio,  ch'egli  non 
può  giurare  per  Dio?  Egli  in  sostanza  al- 
legherebbe una  incapacità  morale,  perchè 
il  giuramento  è  sopratutto  una  credenza. 
Che  dovrebbe  fare  l'avversario  in  presenza 
di  una  sì  strana  eccezione?  Non  spetterebbe 
a  lui  il  provare  che  il  vantato  scredente 
ha  una  religione  ,  checchesia  del  rispetto 
ch'egli  sente  per  essa?  Noi  siamo  di  questo 

(l)  a  Jurare  enim  oportet  ut  delatum  est  jus- 
jurandum;  caeterum  si  ego  detuli  ut  per  Deum 
jurares,  tu  per  caput  tuum  jurasti  (Fram,  3,  De 
furis)  vai  fìliorum  tuorum  (Fram.  4),  non  erit 
ratum  jusjurandum.  Quod  si  exegi  ut  per  salu- 
tem  tuam  juraris,  et  jurasti,  stabitur;  omne  enim 


parere;  e  quando  non  potesse  per  qualche 
atto  estrinseco  stabilirlo,  terremmo  proprio 
che,  nella  sua  professione  di  ateo,  costui 
non  potesse  o  non  dovesse  astringersi  a 
giurare. 

L'astensione  dal  giurare,  nel  suo  carat- 
tere negativo,  è  ben  diverso  dal  giurare  in 
un  modo  o  in  un  altro;  poiché  ci  sono  forse 
riti  inammessibili  nella  civiltà  de'  tempi  e 
nella  dignità  che  deve  accompagnare  ogni 
atto  religioso  ;  ma  non  può  immaginarsi 
verna  Codice  che  imponga  un  atto  esecran- 
do, come  il  giuramento  di  un  ateo  che  si 
dichiara  tale.  Intorno  alla  forma  del  rito, 
converrà  distinguere ,  premettendo  alcune 
riflessioni. 

Lo  Statuto  che  ci  governa  dichiara  sola 
religione  dello  Stato  la  cattolica,  dichiara 
però  tollerati  gli  altri  culti.  Ogni  uomo  che 
crede  in  qualche  cosa  e  professa  un  culto, 
giurerà  alla  sua  maniera:  ciò  fu  stanziato 
dall'art.  443  del  Codice  di  procedura  sardo 
del  1854,  e  fu  ripetuto  in  quello  del  1859. 
Non  troveremmo  da  escludere,  secondo  si 
é  detto,  che  certe  forme  al  tutto  barbari- 
che onde  si  ferisse  un  altro  ordine  di  prin- 
cipii ,  quello  della  civiltà  e  della  dignità 
religiosa.  Qualche  opinione  (Nouv,  Rèperu, 
mot.  Serment.  ,  §  3  ,  p.  1  )  reputa  nullo  il 
giuramento  di  un  anabattista;  ma  é  una 
opinione  riprovata  e  riprovevole.  Poteva 
destare  una  disputa  più  seria  la  consuetu- 
dine de'  quaccheri ,  che  ,  abbominando  in 
principio  il  giuramento  come  atto  sacrile- 
go ,  vi  sostituiscono  un'  affermazione  sem- 
plice, ma  ch'essi  rispettano  quale  promessa 
inviolabile.  Ma  essendo  questa  nella  loro 
religione  un  vero  giuramento,  la  Corte  di 
cassazione  nel  28  marzo  1810  cosi  dichia- 
rava ,  e  r  ammetteva  a  tutti  gli  effetti  di 
un  giuramento  formale. 

742.  Ma  potrebbero  uomini  acattolici,  gli 
ebrei,  per  es.,  fare  istanza  di  voler  giurare 
in  forma  comune  e  non  secondo  il  proprio  rito? 

Abbiamo  dalla  storia  sarda  che  gli  Ebrei 


omnino  hcitum  jusjurandum ,  per  quod  voluit 
quia  tibi  jurari,  idoneum  est;  et  si  ex  eo  fuerit 
j aratura ,  praetor  id  tuebitur.  §  1.  Divus  Plus 
jurejurando  ,  quod  propria  superstitione  juralum 
65/,  standum  rescripsit  (Fram.  5). 


Caldi,  mu  P.  8.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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furono  astretti  di  giurare  nella  forma  ge- 
nerale e  comune,  legge  che  durò  dal  1791 
al  1805.  Poi  venne  dal  ministro  di  giustizia 
l'ordine  che  dovessero  giurare  more  judaico. 
Una  decisione  rabbinica  del  1844  determinò 
che  si  giurava  ritualmente  con  la  formu- 
la—  io  lo  giuro;  delle  quali  accidentalità 
non  si  vuole  ora  tener  conto  nel  ritornare 
al  proposto  quesito  (1).  Reputiamo  non  fa- 
cultativo  ma  necessario  che  ognuno  giuri 
nel  rito  della  religione  che  professa,  e  che 
la  controparte  potrebbe  giustamente  op- 
porsi alla  pretensione  di  volersene  eman- 
cipare. Ci  sono  uomini  o  superstiziosi  o 
scaltri ,  i  quali  credono  di  non  vincolarsi 
giurando  in  una  forma  religiosa  eh'  essi 
riprovano  nel  cuore  e  a  cui  non  attribui- 
scono veruna  importanza. 

743.  Costoro  molto  si  agitarono  negli  ul- 
timi tempi,  e  pretesero,  non  senza  fonda- 
mento ,  di  ricusarsi  al  giuramento  anche 
come  testimoni  nei  giudizii  penali,  alle- 
gando che  non  avendo  essi  una  religione, 
era  assurdo  e  contraddittorio  astringerli  a 
giurare  in  nome  di  un  Dio,  a  cui  non  cre- 
devano. 

Adattato  infatti  a  tutta  T  Italia  il  Cod.  di 
proc.  penale  sardo  del  20  novembre  1859, 
venne  con  esso  mantenuto  il  giuramento 
religioso,  secondo  la  formola  espressa  ne- 
gli articoli  299 ,  cioè  il  testimone  stando 
in  piedi,  la  mano  destra  sopra  i  santi  evan- 
geli ,  alla  presenza  dei  giudici ,  487 ,  che 
imponeva  la  formola  del  giuramento  ai 
giurati:  a  Voi  giurate  in  faccia  a  Dio  e  in 
faccia  agli  uomini  ecc.  »  e  730,  che  rego- 
lava il  giuramento  degli  ecclesiastici.  La 
stessa  formola  religiosa  era  stabilita  dallo 
art.  226  del  Cod.  di  procedura  civile  pel 
giuramento  a  prestarsi  dalla  parte  in  giu- 
dizio civile  ,  dair  art.  242  dello  stesso  Co- 
dice a  riguardo  dei  testimoni  negli  stessi 
giudizii,  e  dall'art.  259  a  riguardo  dei  periti. 

Da  altra  parte  lo  statuto  costituzionale 
del  Regno  garantiva  a  tutt'i  cittadini  la 

(1)  Se  non  si  è  chiamato  Dio  in  leMimonio,  ma 
oltre  la  parola  Giuro,  siansi  laccale  le  sanie  scrii- 
Iure,  l'atto  del  giurare  sì  ritenne  perfetto  dalla 
sentenza  28  maggio  1860  della  Corte  d'app.  di 
Genova  (causa  Cesia  e  Carafa). 

(2)  Ecco  la  legge.  Art.  unico.  Sono   abrogati 


libertà  della  coscienza  e  dei  culti,  per  cui 
si  trovava  esso  in  contraddizione  delle  leggi 
penali  e  civili  che  obbligavano  al  giura- 
ramento  nella  forma  religiosa,  cioè  con  la 
invocazione  del  nome  di  Dio  e  con  la  sop- 
praposizione  della  mano  destra  sopra  i  santi 
evangeli.  Onde  coloro  che  non  credevano 
nella  religione  cattolica,  e  specialmente  gli 
atei  e  i  liberi  pensatori ,  si  rifiutarono  a 
prestarlo  nei  giudizii  penali,  nei  quali  da 
altronde  non  vi  è  altra  prova,  che  quella 
per  testimoni. 

1  pretori,  i  tribunali  e  le  Corti  di  assise 
ne  furono  imbarazzati,  e  qualche  volta  si 
viddero  costretti  ad  imporre  il  giuramento 
con  la  formola  prescritta  dalla  legge  se- 
condo la  religione  cattolica,  contro  le  con- 
vinzioni religiose  di  coloro  che  erano  ob- 
bligati a  prestarlo.  Si  reclamava  contro  una 
contraddizione  si  palpabile  tra  i  principii 
statutarii  e  le  leggi  sul  giuramento  reli- 
gioso; il  combattimento  era  aspro ,  la  ne- 
cessità s' imponeva ,  la  giurisprudenza  era 
posta  a  dura  prova,  la  situazione  si  faceva 
sempre  più  inestricabile,non  si  poteva  quin- 
di ulteriormente  tollerarle  un  simile  stato 
di  cose. 

Si  vidde  perciò  la  necessità  di  una  legge 
che  avesse  modificata  la  formola  del  giu- 
ramento, e  questa  legge  fu  quella  sanzio- 
nata sotto  la  data  del  30  giugno  1876  n.* 
3184. 

La  legge  di  modifica  fu  soggetta  ad  ani- 
mate discussioni  nei  due  rami  del  parla- 
mento. Vi  fu  qualche  voce  in  favore  della 
abolizione  totale  del  giuramento ,  ma  la 
gran  maggioranza  fu  pel  mantenimento  del 
medesimo.  11  disaccordo  si  manifestò  sol- 
tanto sulla  formola  da  adottare;  ma  questa 
finalmente,  dopo  grandi  attriti  e  dottissime 
discussioni ,  che  non  è  qui  il  luogo  di  e- 
sporre  o  di  riassumere ,  venne  tutta  con- 
centrata nell'ammonizione  preventiva  del 
magistrato ,  e  nella  semplice  parola  giuro 
da  pronunziarsi  dal  giurante  (2). 

gli  art.  299,  487  e  730  del  Codice  di  procedura 
penale  —  382  del  Cod.  penale  per  l' esercito  — 
428  del  Cod.  penale  militare  marittimo —- 226  e 
242  del  Cod.  di  procedura  civile,  e  sono  sosti 
tuiti  ai  medesimi  gli  articoli  seguenti: 
Art.  299...  487...  482...  428... 
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Con  questo  modo  ,  che  diremo  di  tran- 
sazione, si  credette  di  non  fare  alcuna  vio- 
lenza alla  coscienza  dei  non  credenti.  Im- 
perocché ,  come  disse  il  Ministro  Guarda- 
sigilli, Mancini,  tanto  alla  Camera  elettiva, 
quanto  al  Senato  :  «  Tre  sono  le  sanzioni 
che  costituiscono  Tefficacia  del  giuramento, 
la  morale,  la  legale  e  la  religiosa;  due  di  es- 
se, la  sanzione  morale  e  la  legale,  debbono 
necessariamente  essere  comuni  a  tutti  i 
cittadini;  ma  la  terza,  la  sanzione  religio- 
sa, neir  avvertimento  del  presidente  o  del 
giudice ,  deve  unicamente  essere  ristretta 
alle  coscienze  credenti ,  e  perciò  nessuna 
violenza  viene  arrecata  alla  coscienza  dei 
non  credenti,  ne  menomo  detrimento  può 
venirne  al  grande  principio,  che  tutti  con- 
cordemente vogliamo  illeso  e  rispettato. 
(V.  Discussione  in  Senato,  nella  tornata  18 
giugno  1876). 

Noi,  specialmente  pel  giuramento  in  ma- 


teria civile,  crediamo,  che  se  gli  si  tolga  la 
sanzione  religiosa,  non  si  ha  più  il  giuramen- 
to. La  parola  giuro  ha  per  sé  stessa  una  rela- 
zione necessaria  con  l'Ente  infinito;  quando 
vuoisi  basare  unicamente  sulle  sanzioni 
morale  e  legale  non  si  avrà  più  il  giura- 
mento ma  la  semplice  dichiarazione,  con- 
fessione 0  negazione  ;  si  avrà  bensì  la  ve- 
rità 0  la  falsità,  ma  non  si  avrà  la  verità 
giurata  o  lo  spergiuro.  La  dichiarazione  è 
il  me  solo  che  afferma  o  nega ,  e  quando 
mentisce  al  vero ,  spregia  la  morale  e  la 
legale  sanzione,  perché  né  la  morale  né  la 
legge  tollerano  la  menzogna.  Il  giuramento 
poi  secondo  che  la  parola  é  stata  da  più 
di  dodici  secoli  appresa,  é  il  me  che  dichiara 
in  presenza  dell'Ente  Supremo,  o  vindice 
la  Divinità;  é  la  religione  del  me  dichia- 
rante. Laonde  a  noi  pare  che  vano  sia  ogni 
sforzo  per  sconsagrare  il  giuramento.  Si 
può  abolire  ,  ma  non  si  può  sconsagrare. 


Art.  8. 

Del  giuramento  suppletivo. 
Essenza  e  fondamenti  giuridici  del  giuramento  suppletivo. 

Sommario.  —  744.  Reminiscenze  del  diritto  romano.  Condizioni  del  giuramento  deferito  di  ufficio  secondo  il  Codice. 
—  745.  In  dubiis  causis^  che  cosa  significhi  secondo  la  dottrina  del  Vinnio.  —  746.  Se  per  tradizioni  del 
diritto  romano  è  ammissibile  il  giuramento  suppletivo  per  determinare  il  criterio  di  diritto  nel  conflitto  di 
prove  singolarmente  piene  e  compiute.  —  747.  Kisoluzione  secondo  la  dottrina  del  Cod.  civile.  —  748.  Le  due 
condizioni  delPart.  13/5  Cod.  civ.  debbono  concorrere  copulativamente  ed  essere  constatate  nella  sentenza. — 
749.  Come  si  verifichi  questo  stato  di  processo. — 750.  Prima  limitazione.  Se  si  tratta  di  oppugnare  un  atto 
autentico.  —  751.  Seconda  limitazione.  Materia  di  ordine  pubblico;  Terza,  fatti  non  personali; Quarta,  nei  casi 
ove  ò  determinata  dalla  legge  la  forma  della  prova:  — 752.  Non  si  ammette  l'eccezione  delle  cause  ardue  ed  im- 
portanti. 


744.  Tre  forme  di  giuramenti  apparvero 
nel  diritto  romano  :  1.^  Giuramento  volon- 
tario, che  una  parte  deferiva  all'altra  fuori 
di  giudizio  a  modo  di  convenzione  (LL.  17, 
25,  26  §  ult.,  £f.,  de  jurejurando)  ;  2.^  Giu- 
diziale-volontario,  che  si  deferiva  in  giudi- 
Art.  226  del  Cod.  di  procedura  civile.  Il  giura- 
mento si  presta  in  persona  dalla  parte  chiamata 
a  giurare.  -7-  Il  presidente  0  giudice  delegato 
deve  premettere  una  seria  ammonizione  che 
rammenti  l'importanza  morale  dell'atto,  il  vin- 
volo  religioso  che  i  credenti  con  esso  contrag- 
gono dinanzi  a  Dio,  e  l'obbligo  di  dichiarare  la 
verità.  —  La  parto  comincia  a  prestare  il  giura- 
ramento  pronunziando  la  parola  giuro,  e  conti 
nua  leggendo  0  ripetendo  a  voce  chiara  le  pa- 
role della  formola  in  cui  giura. 

Art.  242  del  Cod.  di  proc.  civile.  Il  testimone 


zio  coir  organo  dell'  autorità  competente 
(LL.  7,  34  §  6,  35,  38,  fT.,  dejurejur.;  LL.  9, 
12  §  1,  Cod.,  de  rebus  Creditis)  ;  3. "*  Neces- 
sario, cosi  appellato,  quasi  unico  mezzo  di 
amministrare  rettamente  la  giustizia  in  una 
certa  situazione  del  fatto  che  non  permette 

prima  di  essere  esaminato  deve  prestare  il  giu- 
ramento, a  norma  dell'art.  226,  di  dire  tutta  la 
verità,  nuU'altro  che  la  verità.—  Nell'ammoni- 
zione si  ricorderanno  pure  le  pene  stabilite  per 
la  falsa  testimonianza  in  materia  civile.  —  Il 
testimone  prestato  il  giuramento  ,  e  prima  di 
deporro,  deve  dichiarare:  1.  Il  suo  nome,  co- 
gnome, la  sua  condizione,  età  e  residenza;  2.  Se 
sia  parente  0  afQne  di  una  delle  parti,  e  in  qual 
grado ,  e  se  sia  addetto  al  servizio  di  ossa.  Se 
abbia  interesse  nella  causa. 
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rassoluzione,  ma  non  fornisce  elementi  suf- 
ficienti alla  condanna  (L.  31,  £f.,  eod.y  L.  3, 
Cod.,  eod.).  Tale  predicato  non  esprimeva 
che  la  causa  per  la  quale  si  giustificava 
questa  specie  di  coazione  morale  posta  in 
facoltà  del  giudice.  In  tempi  posteriori  sotto 
rinfluenzH  del  diritto  canonico,  questo  giu- 
ramento pigliò  nome  di  purgatorio ,  desi- 
gnare uno  de'suoi  effetti  di  mondar  l'animo 
dal  sospetto  d'ingiuste  mire  e  di  calunniose 
intenzioni,  ma  quello  che  gli  è  rimasto,  e 
lo  distingue  anche  oggidì ,  è  il  nome  di 
suppletorio  o  suppletivo ,  dimostrante  V  ope- 
razione giurìdica  che  per  esso  si  compie , 
quindi  il  vero  carattere  delia  sua  azione. 
In  relazione  poi  al  ministero  da  cui  di- 
scende ,  e  viene  a  cadere  in  vantaggio  di 
una  delle  parti  contendenti  e  in  danno  del- 
l'altra, come  una  condanna,  vuole  appel- 
larsi giuramento  officiale  o  deferito  d'ufficio, 
sotto  il  quale  appellativo  è  annunciato  dal 
Codice  insieme  al  giuramento  in  litem  o 
estimatorio  (art.  1374  Cod.  civ.). 

I  grandi  aspetti  del  diritto  pubblico  non 
si  svelarono  agli  antichi.  Il  tempo  non 
aveva  ancora  compito  l'opera  sua  ;  le  con- 
dizioni della  civiltà  mancavano.  Ma  nel  giro 
del  diritto  privato,  o  puro,  come  lo  chia- 
mano ,  si  direbbe  che  gli  antichi  seppero 
tutto,  compresero  tutto.  I  Codici  moderni 
non  hanno  potuto  uscire  da  quella  cerchia, 
né  aggiungere  né  detrarre  all'istituto  giu- 
ratorio. Quel  giuramento  che  fu  visto  utile 
rimedio  inopia  prabationum,  dove  spunta  e 
non  si  sviluppa  abbastanza  la  convinzione, 
l'abbiamo  ammesso  ancor  noi  —  concorren- 
do cioè  le  due  seguenti  condizioni  :  1®  che  la 
domanda  o  la  eccezione  non  siano  pienamente 
provate;  2*  che  le  medesime  non  siano  total- 
mente mancanti  di  prova  (art.  1375)  (1). 

745.  Una  espressione  delle  fonti  (in  dubiis 
causis,  Fram,  31,  de  jurejur.)  fece  nascere 
fra  gl'interpreti  discussioni  che  pochi  igno- 
rano, e  nondimeno  vogliono  esser  ricordate, 
per  r  interesse  che  mantengono  ancora  in 
una  giurisprudenza  che  da  quel  tipo  deriva. 

(1)  La  nozione  delia  essenza  della  prova  se- 
mipiena è  COBI  descritta  da  Samuele  Stikio:  «Est 
illa  actus  judicialis  quo  rei  dubiae  fides  aliqua 
fit  judici  non  tamen  tanta  ut  jure  possit  ipsum 
movere  ad  ferendam  sententìam  definitivam,  nisi 


11  dubbio  può  muovere  da  due  cagioni:  o 
da  un  conflitto  razionale  che  sorge  dal  com- 
pleto sviluppo  dei  mezzi  di  amendue  le  parti, 
0  invece  dall' incomplemento  degli  stessi 
mezzi  di  prova  che  non  infondono  la  cer- 
tezza. Giureconsulti  di  gran  valore  opina- 
rono che  la  parola  della  legge  non  meno 
che  la  sua  ragione,  siano  comprensive  della 
prima  maniera  di  dubbio  :  ed  essere  cause 
dubbie  quelle  in  cui  le  prove  nella  loro 
forza  dimostrativa  si  bilanciano,  a  cosi  dire, 
fra  i  contendenti  ;  ed  in  questo  solo  caso, 
o  almeno  anche  in  questo  caso ,  vogliono 
attribuita  al  giudice  la  facoltà  di  vincere  il 
duro  contrasto  di  ragioni  si  ponderose,  me- 
diante l'amministrazione  del  giuramento 
suppletorio  (Duareno  ,  lib.  2 ,  Disput.  23  ; 
DoNELLo,  in  L.  3,  Cod.,  De  reb.  credit,;  Ant. 
Fabro,  19,  Conject,  1;  Broncostius,  cent.  2, 
assert.  9). 

Il  ViNNio  combatte  ad  oltranza  questa  opi- 
nione, professando  che  il.  giuramento  sup- 
pletorio allora  appunto  opera  e  produce  il 
suo  effetto  quando  siano  scarse  o  imper- 
fette le  prove.  Il  Donello  al  contrario  non 
vede  che  due  situazioni  in  faccia  alla  prova. 
Esiste,  o  non  esiste;  nel  primo  caso  si  vince 
senza  giuramento,  nel  secondo  il  reo  è  as- 
solto. Ecco  il  dilemma  che  fa  il  Donello.  Il 
ViNNio  distingue  il  poco  dal  nulla;  la  prova 
scarsa  o  imperfetta  da  quella  che  manca.  E 
insistendo  i  contrarli  che  non  provare  o  non 
provare  perfettamente  par  est ,  Vinnio  ri- 
sponde molto  bene  che  il  discorso  sarebbe 
giusto  quando  si  volesse  sostenere  che  una 
prova  imperfetta  o  semipiena  basta  alla  con- 
vinzione come  una  prova  piena  e  perfetta. 
Se  sola  non  basta,  non  ripugna,  anzi  è  coe- 
rente poter  la  prova,  per  sé  stessa  debole, 
acquistar  vigore  se  ad  essa  un'altra  si  ag- 
giunga, quantunque  neppur  questa  isolata- 
mente considerata,  sia  perfetta.  Queste  e 
molte  altre  cose  dice  dottamente  l'illustre 
autore  ,  onde  stabilire  che  il  giuramento 
suppletorio,  congiunto  a  prove  incompiute, 
ma  non  prive  d'ogni  efficacia,  può  e  deve 

adminiculo  quodam  suffulta  sit.  ))  De  essente  seu 
natura  scmipl,  prob.,  Disp,  I,  cap.  II.  Più  avanti: 
ttin  aprico  est  semiplenam  probationem  non  ver- 
sari  circa  ras  juris  sed  circa  res  facti,  quia  jus 
non  indigel  probationen.  Ibid.,  n.  7. 
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ammettersi  secondo  il  diritto  romano  {Scel, 
voi.  1,  cap.  44).  Come  poi  il  nostro  art.  1375 
è  chiaramente  concepito  in  questo  senso , 
passiamo  piuttosto  airaUra  quistione. 

746.  Ed  è ,  se  in  un  supposto  concorso 
di  prove  singolarmente  perfette,  ma  produ- 
centi nel  loro  attrito  un  dubbio  ragionevole 
nella  mente,  possa  il  giudice  gettare  sulla 
bilancia  il  peso  di  un  giuramento ,  e  con 
questo  mezzo  assicurarsi  del  vero. 

In  questo  secondo  aspetto  la  quistione  fu 
vista  dal  Voet,  che  la  conchiuse  per  l'af- 
fermativa. 

Egli  però  presenta  una  combinazione  spe- 
ciale, com'esemplare.  Supponete,  egli  dice, 
le  prove  dell'attore  e  del  reo  non  solo  op- 
poste ma  contraddittorie.  Supponete  che 
l'attore  provi  con  pubblico  instromento  ce- 
lebrato a  Roma  che  nel  tal  giorno  il  conve- 
nuto si  obbligò  per  certo  verso  di  lui,  e  il 
convenuto  con  altro  autentico  documento 
provi,  al  contrario,  ch'esso  si  trovava  lon- 
tano da  Roma  in  quel  giorno.  In  questa 
specie  il  Voet  crede  acconcio  ed  utile  ri- 
medio il  giuramento  all'una  o  all'altra  delle 
parti  a  scoprire  il  vero  fra  due  mezzi  che 
singolarmente  considerati  sono  provanti,  e 
che  nel  loro  accozzamento  generano  neces« 
sariamente  una  falsità  (1).  Vi  è  inopia  di 
prove,  secondo  lui  tanto  se  le  prove  sono 
insufficienti  ab  initiOj  quanto  se  sufficienti 
nel  primo  aspetto ,  appresso  combattute  e 
indebolite  da  prove  contrarie ,  divengono 
insufficienti ,  e  ripongano  il  giudice  nello 
stesso  stato  di  dubbio. 

Non  deve  dissimularsi  che  questa  dottrina 
del  Voet  ebbe  molto  seguito  nel  foro  delle 
provinole  centrali  rette  col  diritto  romano, 
ma  è  da  vedersi  se  l'art.  1377  sia  suscetti- 
bile di  tale  interpretazione. 

(1)  «  Errant  sane  qui  pugnantes  eo  modo  pro- 
bationes  utrimque  adductas  omnibus  destìtutae 
viribus  opinatur.  Quin  potius,  cum  alterutrum 
falsura  necesse  sit,  id  unum  ista  probationum 
pugna  efficit,  ut  judex,  qui  singulis  probationi- 
bus  seorsim  consideratis  plenam  potuisset  fìdem 
adhibere,  nunc  quasi  positus  in  medio  incertus 
piane  dubiusque  haereat  quibus  magis  creden 
dum  sit,  nullamque  tali  ambiguitati  tollendae,  nisi 
in  solo  jurejurando,  remedium  habeal.  (Questo  è 
il  lato  falso  della  dottrina  del  Voet).  Toties  enim 
probationum  inopia  est,  quoties  probationes  vel 


747.  Per  verità  la  forma  di  questo  arti- 
colo (che  ha  il  suo  riscontro  in  parecchi 
altri  Codici,  Napoli,  Parma,  ecc.  e  nel  Co- 
dice Napoleone)  non  permette ,  a  nostro 
convincimento,  questa  non  interpretazione, 
ma  estensione,  dato  il  rigore  delle  parole 
che  ivi  si  usano.  Limitando  le  condizioni  e 
dichiarandole,  anche  a  costo  di  ripetersi,  è 
certamente  cum  intentione  che  si  chiude  il 
testo  con  quella  cautela  ristrettiva —  «  esclusi 
questi  due  casi,  il  giudice  deve  ammettere 
0  rigettare  puramente  e  semplicemente  la  do- 
manda }).  Sembra  che  le  quistioni  della  giu- 
risprudenza siano  state  preavvisate  dal  le- 
gislatore. E  invero  la  replezione  di  prove, 
comunque  fra  loro  contraddittorie,  non  po- 
trebbe per  qualche  ingegnosa  deduzione 
convenire  alla  intrinseca  insufficienza  di 
ciascuna  di  esse ,  fondamento  unico  della 
facoltà  data  ai  giudici;  facoltà  d'integrazione 
e  di  complemento ,  come  apertamente  si 
vede.  Il  giuramento  applicato  al  dubbio 
razionale,  nato  dall'intrecciarsi  di  prove  ur- 
tantisi  fra  loro ,  avrebbe  sembianza  di  un 
Deus  ex  machina,  introdotte  per  disperazione 
di  raziocinio,  il  che  né  la  legge  né  la  di- 
gnità dei  magistrati  possono  acconsentire. 
E  non  è  punto  vero  che  in  questo  stato 
di  cose  le  prove,  già  riconosciute  per  va- 
lide ,  secondo  la  natura  dei  mezzi  giudi- 
ciarii,  siano  ridotte  quasi  al  non  esse  per  la 
loro  opposizione.  Non  bisogna  confondere 
la  loro  attitudine  a  dimostrare  i  fatti  giu- 
ridici, con  le  modificazioni  che  il  criterio 
finale  può  subire  nel  loro  concorso.  Dallo 
stesso  documento  possono  sorgere  siffatte 
difficoltà  capaci  di  disputarsi  il  criterio  del 
giudice,  che  ha  sempre  una  norma  di  ri- 
solversi nel  principio,  che  in  parità  di  cir- 
costanze e  nel  dubbio ,  la  eccezione  vince 

ab  initio  sufficientum  quidem  afTeret  ad  plenam 
judicii  fìdem  faciendam,  tamen  propter  alias  in 
contrarium  adductas,  ac  cum  prioribus  pugnan- 
tes, desìnunt  plenam  judicii  fìdem  facere.  Et 
quamvis  in  testamentis  aliisque  similibus  verum 
verum  sit,  eorum,  quae  inter  se  pugnantia  sunt, 
neutrum  ratum  esse,  atque  ita  probationes  quo- 
que pugnantes  ad  sententiam  secundum  eas  fé- 
rendam  efficaces  non  sint,  tamen  id  non  impedii, 
quominus  harum  alterutra  jurejurando  adjuta, 
fìrmitatem  acquirat»  (Voet,  li5.  Xll,  tit.  Il,  n.  26' 
ad  Pand.). 
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suirazione,  spettando  all'attore  il  compito 
della  dimostrazioDe. 

Havvi  una  ragione  che  certamente  per- 
suade una  interpretazione  ristrettiva  del- 
l'art. 1375,  oltre  la  precisione  del  suo  testo. 
Non  può  negarsi  che  vi  ha  qualche  cosa 
d'illiberale  e  di  compressivo  in  questa  im- 
posizione del  giuramento  che  mjlte  una 
parte  in  balìa  dell'  altra  senza  il  consenso 
di  lei.  Se  il  giuramento  è  un'alienazione, 
come  avrà  somigliante  potere  il  giudice  ? 
Ricordiamo  già  le  controversie  che  nacquero 
in  Francia  nell'occasione  dell'Ordinanza  del 
1667  {Proces.  Verb,  des  confér.  sur  Pordonn. 
de  1667,  p.  207  et  suiv.). 

748.  Qui  deve  avvertirsi  che  le  due  con- 
dizioni dell'art.  1375  devono  concorrere  co- 
pulativamente ;  inoltre  devono  i  giudici 
espressamente  constatare  questo  stato  del 
processo.  È  chiaro  che  se ,  non  provata 
concludentemente  l'azione,  lo  fosse  la  ec- 
cezione ,  ciò  escluderebbe  il  giuramento , 
darebbe  al  reo  vinta  la  causa.  La  Corte  di 
cassazione  frane.  (13  die.  1841)  annullò  una 
sentenza  che  non  aveva  motivata  questa 
duplice  condizione  d'insufficienza. 

749.  Osserviamo  come  si  veriQchi  questo 
stato  del  processo. 

Si  ritiene  generalmente  analogo  a  questa 
la  giurisprudenza  che  regola  l'ammissione 
testimoniale.  Onde  si  vuole  un  principio  di 
prova  scritta:  mentrechè  non  si  ammette 
altrimenti  la  testimonianza  di  un  terzo , 
molto  meno  potrebbe  ammettersi  l'affer- 
mazione della  parte  medesima.  Gl'interro- 
gatorii  valgono  un  principio  di  prova  scritta. 

L'atto  privato,  non  riconosciuto  formal- 
mente ,  ma  non  impugnato  ,  può  formare 
questo  principio  di  prova. 

È  stato  deciso  che  i  libri  e  registri  dei 
mercanti,  purché  tenuti  regolarmente,  fan- 
no prova  capace  di  completarsi  col  giura- 
mento suppletorio  ;  non  così  se  irregolari 
iRennes,  Arr.  23  aoùt  1821).  Su  questi  li- 
bri di  commerciante  ha  diritto  d'ispezione 
la  parte  avversa;  onde  rifiutandosi  il  com- 
merciante di  mostrare  i  suoi  libri,  a  quella 
si  può  deferire  il  suppletorio  (V.  Toullier, 

(1)  Nel  diritto  sassone  il  giuramento  supple- 
torio non  ha  luogo  nel  processo  esecutivo  (Stri- 
Kio,  VIII,  cap.  16).  Si  eccettuano  le  cause  fa- 
mose; le  simoniache  e  involte  di  pravità  usua- 


t.  10  ,  n.^  417  ;  Dueanton  ,  n.*  619  ,  620). 

L'elastica  materia  testimoniale  è  più  che 
mai  acconcia  a  questo  completamento  giu- 
ratorio. Non  sempre  la  evidenza  scaturisce 
dai  mezzi  verbali  ;  non  è  raro  che  dagli 
esami  emergano  circostanze  che  generano 
il  dubbio:  e  questo  è  il  caso  in  cui  le  prove 
indebolite  nel  confix)nto  domandano  un 
rialzo  ;  vero  difetto  a  cui  il  giuramento 
provvede. 

In  generale  le  semplici  presunzioni  non 
costituiscono  fondamento  a  deferire  il  giu- 
ramento suppletorio.  È  d'  uopo ,  bisogna 
ricordarlo,  una  certa  gravità  di  prove,  per 
quanto  non  compatte  o  piene  abbastanza. 
Ma  chi  potrebbe  determinare  il  grado  di 
probabilità  a  cui  si  deve  pervenire  a  que- 
sto effetto?  chi  potrebbe  preoccupare  teo- 
ricamente le  infinite  combinazioni  del  fatto? 

750.  Limitazioni, 

1.^  La  prova  che  risulta  da  atto  auten- 
tico, come  non  può  essere  urtata  dal  giu- 
ramento decisorio,  a  maggior  ragione  non 
si  può  battere  col  suppletorio.  Tuttavia  bi- 
sogna fare  alcune  riflessioni. 

Ciò  che  si  afferma  in  senso  contrario  e 
ostativo  dell'  atto  autentico ,  vale  eziandio 
nel  caso  che  il  giuramento  sia  diretto  a  so- 
stenerlo? Se  l'atto  autentico  nel  suo  conte- 
nuto non  rappresenti  una  dimostrazione 
abbastanza  compiuta,  secondo  la  prudenza 
del  giudice,  potrà  essere  deferito. 

Potrà  essere  deferito,  se  la  causa  delV ob- 
bligazione non  apparisca  chiaramente  dal- 
l'atto, sollevi  contestazioni  e  dubbiezze. 

Potrà  essere  deferito  quando  suU'  atto , 
malgrado  il  suo  materiale  autentico,  si  ac- 
cumuli un  certo  peso  di  presunzioni  di  dolo 
e  fraudo,  che  essendo  fuori  dell'atto  pos- 
sono ricercarsi  appunto  fuori  di  esso,  senza 
offenderne  la  giuridica  essenza  (Toullier, 
n.  404,  405;  Roland,  n°  65). 

751.  2**  In  relazione  a  quanto  si  è  detto 
sul  giuramento  decisorio,  saranno  escluse 
tutte  quelle  materie  che  sono  d'ordine  pub- 
blico, come  le  nullità;  o  sfuggono  alla  tran- 
sazione (Larombière,  t.  5,  art.  1367,  n®  25; 
Dalloz,  Obblig..  n^  5302)  (1). 

ria,  come  aventi  indole  penale;  le  matrimoniali, 
le  cause  feudali,  di  stato,  di  prescrizione  (Strik. 
XI,  29,  8  e  seg.). 
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3^  Il  giuramento  si  circoscrive  ai  fatti 
personali,  o  a  quelli  di  cui  si  ha  la  scienza 
personale  (  Heineccius  ,  Dissert.  de  lubricii. 
jurisj,  suppl.  5  27;  Dalloz,  n**  5303).  I  giu- 
risti francesi  hanno  motivo  di  dubitarne 
nel  rigore  dell'art.  1359  del  Cod.  civ.:  mo- 
tivo che  per  noi  è  cessato ,  atteso  il  più 
largo  orizzonte  del  nostro  art.  1365  (1). 

Il  giuramento  di  scienza  non  è  propria- 
mente il  giuramento  di  credulità.  La  scien- 
za è  un  fatto  della  coscienza;  la  credulità 
è  semplicemente  una  opinione.  Del  resto 
le  teorie  sul  decisorio  son  qui  pure  appli- 
cabili, checché  ne  pensi  il  Toullier,  che 
vorrebbe  il  suppletorio  restringere  in  più 
angusto  confine  ,  arbitrando  che  il  giura- 
mento di  scienza  deferibile  alla  vedova  ed 
eredi  sia  una  disposizione  singolare  e  pro- 
pria del  giuramento  decisorio.  Il  che  può 
esser  vero  secondo  il  Codice  francese;  ma 
noi  ci  atteniamo  sempre  air  art.  1365 ,  e 
alla  sua  ragionevole  estensione.  Se  non  può 


deferirsi  il  giuramento  di  fatto  personale 
a  colui  che  si  copre  in  una  eccepita  igno- 
ranza contro  una  obbligazione  che  gli  si 
vuole  apporre,  non  metterebbe  forse  in  luce 
la  verità  che  si  cerca  col  suo  giuramento, 
se  fosse  il  caso  di  a  lui  deferirlo? 

4®  Nei  casi  in  cui  è  determinata  la  forma 
della  prova,  come  in  quelli  in  cui  è  ri- 
chiesto il  rogito  pubblico,  non  si  ammette 
il  suppletorio,  la  cui  indole  è  integrare  il 
fatto ,  non  rappresentare  la  regola  di  di- 
ritto- 

752.  Non  possiamo  collocare  fra  le  ecce- 
zioni le  cause  ardue  ed  importanti  di  cui  si 
preoccuparono  gli  autori  di  un  tempo  più 
remoto  (  Mysing  ,  cent.  1  ,  óbs.  68 ,  n^  4  ; 
Menoch.  ,  lib.  2,  art.  jud,  quaest,  ,  cent.  2, 
cas.  190;  Strikius,  De  eff,  semipl,  proh.,  Disp. 
I,  cap.  V,  §  7).  La  nostra  legge  non  distin- 
gue. Per  certo,  bisogna  fare  di  questo  mez- 
zo rigida  parsimonia;  ma  fortunatamente 
i  magistrati  non  sono  avvezzi  ad  abusarne. 


Art.  9. 


Quistionì    giudiziarie. 


Sommario.  —  753.  Art.  228  del  Cod.  di  proc.  civ.  —  754.  Differenza  tra  il  giuramento  decisorio  e  suppletorio.  — 
755.  Dell'azione  di  falsitÀ,  se  e  da  chi  possa  spiegarsi  contro  il  giuramento  prestato.  —  756.  Si  può  provve- 
dere in  giudizio  di  rivocazione.  —  757.  Appellabilità  della  sentenza.  Quistioni  di  accettazione  e  acquiescenza. 
--758.  InscindibilitÀ.  —  759.  Del  giuramento  non  prestato  per  incapacità  sopravvenuta  o  per  decesso. 


753.  L'art.  228  del  Codice  di  procedura 
civ.  cMnvia,  quanto  alle  forme  processuali, 
a  quelle  del  giuramento  decisorio;  contut- 
tociò  la  diversa  indole  di  questi  fatti  giu- 
ridici rende  manifeste  alcune  distinzioni. 

754.  L'accettazione  del  giuramento  ha  lo 
effetto  di  una  transazione  giudiziale  irre- 
vocabile? il  suppletorio  è  imposto,  mette 
in  evidenza  la  impressione  sfavorevole  del 
giudice  verso  colui  che  sta  per  ricever  la 
legge  dal  suo  avversario  ;  onde  contro  la 
sentenza  che  lo  pronuncia  si  ha  maggior 
larghezza  di  mezzi  impugnativi. 

(1)  Tuttavolta  il  marito  che  sta  in  giudizio 
per  assistere  la  moglie,  che  ha  tutto  Tìnteresse 
personale  della  causa,  può  essere  chiamato  a 
prestare  il  giuramento  suppletorio  su  fatti  di  cui 
può  avere  conoscenza  personale,  e  che  nella  sua 
qualità  di  marito  aveva  interesse  di  procurale 


É  di  natura  sua  irreferibile. 

755.  Si  domanda  se  sia  applicabile  Tart. 
1370  del  Codice  civile  il  quale  dice:  «  Se 
fu  prestato  il  giuramento  deferito  o  rife- 
rito ,  non  si  ammette  V  altra  parte  a  pro- 
varne la  falsità  ». 

Scrive  il  Dalloz  {Obblig,  n®  5283)  essere 
stato  deciso  che  «  la  prova  della  falsità  del 
giuramento  deferito  d'ufficio  è  ammessibi- 
le;  perciò  se  in  conseguenza  del  giuramento 
prestato  dall'attore,  il  convenuto  ha  subito 
condanna  in  contumacia;  può  costui  in  via 
di  opposizione  a  tale  sentenza  attaccare  il 

(Cass.  fr.  10  maggio  1842).  In  generale  per  l'am- 
missibilità, governabile  secondo  le  circostanze 
dei  casi ,  si  ritiene  bastare  la  scienza  nascente 
da  cognizione  personale  (Adbry  e  Rau,  tom.  6, 
p.  474;  Marcadè,  art.  1366-1368,  n.  2). 
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giuramento  con  iscrizione  di  falso  incidente 
civile,  e  non  è  punto  obbligato  a  provve- 
dersi in  via  di  falso  principale  ». 

È  osservabile  che  l'art.  1370  (Cod.  nap. 
1863)  parla  del  giuramento  prestato:  perve- 
nuti una  volta  a  questo  punto,  la  transa- 
zione è  consumata;  la  contestazione  civile 
è  irrevocabilmente  finita,  è  sepolta  nel  giu- 
ramento. La  quistione  criminale  ebbe  i  suoi 
contraddittori  nel  seno  dei  maggiori  tribu- 
nali, che  aderivano  ad  una  teoria  di  assai 
speciosa  apparenza.  La  legge ,  si  diceva , 
che  determina  il  genere  di  prova  dei  fatti 
civili ,  estende  il  suo  impero  come  sulle 
prove  civili  cosi  sulle  penali;  essa  dev'es- 
sere rispettata  e  osservata  dai  giudici  pe- 
nali, eziandio  nei  casi  in  cui  il  fatto  rego- 
lato dalla  legge  civile  si  collega  per  rap- 
porti necessarii  ed  assoluti  col  fatto  punito 
dalla  legge  penale,  non  potendosi  la  prova 
di  quello  stabilire  che  in  relazione  alle  leggi 
civili,  e  come  una  conseguenza  (  Bonnier, 
Prcuves,  n*"  357).  L'art.  1480  del  Codice 
sardo  rispondente  all'  art.  1370  del  nostro 
Codice ,  impose  silenzio  a  questa  teoria. 
Alla  quale  si  può  anche  razionalmente  ri- 
spondere, che  il  dominio  della  legge  civile 
sulla  penale  è  un  falso  supposto  ;  che  la 
legge  civile  e  la  penale  compiono  ciascuna 
nel  suo  giro  l'operazione  che  le  è  propria; 
che  se  il  giuramento  decisorio  è  la  barriera 
estrema  a  cui  si  può  giungere  coi  mezzi 
civili,  l'azione  penale  l'oltrepassa  operando 
anch'essa  in  modo  consentaneo  alla  propria 
natura;  che  l'azione  penale,  com'è  auto- 
noma nel  suo  movimento ,  così  possiede 
istrumenti  proprii  di  dimostrazione,  e  che 
infine  quel  teorema  è  una  catena  di  sofi- 
smi. Tutto  ciò  rapporto  al  giuramento  de- 
cisorio; a  fortiori  l'azione  penale  non  potrà 
esercitarsi  contro  il  falso  giuramento  sup- 
pletorio, né  dalla  parte  con  privata  accusa 
o  querela,  nò  dal  pubblico  Ministero.  Già 
l'art.  1370  è  esplicito  a  tal  riguardo.  Noi, 
nel  nostro  commentario  del  Cod.  civ.  (Voi. 
14  par.  2*)  abbiamo  censurata  ogni  azione 
penale  tendente  a  punire  lo  spergiuro.  È 
una  palpabile  contraddizione. 

756.  Numerose  autorità  stabiliscono  che 
contro  il  falso  giuramento  suppletorio  pre- 
stato ,  e  la  decisione  che  ne  fu  la  conse- 
guenza, si  può  agire  in  via  di  rivocazione, 


in  forza  di  documenti  nuovamente  scoperti 
o  sorpresi  in  potere  del  falso  giurante.  E 
ciò  non  tanto  pel  dolo  di  averli  posseduti 
e  tenuti  occulti,  quanto  pel  dolo  personale 
risultante  dallo  stesso  falso  giuramento 
(Dalloz,  Toullier,  Duranton,  Delvicourt, 
Marcadé  all'art.  1368,  n®  3;  Boileux,  ib.; 
Larombiére,  ibi  et  25  eie). 

757.  La  sentenza  che  ammette  il  giura- 
mento, nella  sua  natura  di  interlocutoria, 
è  appellabile.  La  quistione  dell'acquiescenza 
che  renderebbe  irricevibile  l' appello ,  tor- 
mentò alquanto  più  del  dovere  i  commen- 
tatori francesi  ;  ma  sembra  avere  perduta 
della  sua  importanza  sotto  l'impero  della 
legge  attuale. 

Questa  parte  del  diritto  giudiziario ,  ri- 
petiamolo, difetta  di  sistemazione  in  Fran- 
cia; essa  è  affogata  in  due  articoli  (121  , 
122).  Può  prestarsi  immediatamente  e  alla 
medesima  udienza,  in  cui  si  pronuncia  la 
sua  ammissione?  Le  opinioni  si  accordano 
nella  risposta  affermativa ,  non  essendovi 
alcuna  legge  che  ordini  la  previa  notifica 
della  sentenza.  La  Cassazione  lo  decise  for- 
malmente (10  marzo  1842). 

Con  questo  metodo,  in  questa  mancanza 
di  riposi  e  d'intervalli  fra  un  atto  e  l'altro 
per  far  luogo  ai  mezzi  dell'impugnazione, 
si  presentava  arduo  il  problema  della  vo- 
lontà acquiescente  o  riluttante  ;  onde  an- 
davano gli  scrittori  e  i  tribunali  in  diverse 
ipotesi  e  sentenze. 

La  prima  ipotesi  offre  la  protestazione 
immediata,  subitanea,  nella  stessa  udienza. 
È  assente  la  parte  che  perfettamente  ignora 
questo  lavoro  che  si  trama  a  danno  suo  ? 
Quale  ostacolo  le  impedirebbe  d'appellare, 
resa  consapevole  del  fatto?  È  presente,  ma 
contraddice  con  riserve  e  proteste?  Anche 
in  tal  caso  il  diritto  di  appellare  è  una  evi- 
denza. 0  finalmente  è  presente,  non  con- 
traddicente?  Qui  i  pareri  e  le  opinioni  si 
dividono.  Affermativamente  Pigeau,  Toul- 
lier ,  Dalloz  ,  Corte  di  Limoges ,  Arr.  3 
gennaio  e  31  marzo  1844.  Negativamente 
AuBRY  e  Rau,  Corte  di  Bordeaux,  Arr.  V 
luglio  1845. 

Supposto  un  intervallo ,  non  essendovi 
comparsa  od  assistenza  al  processo  verbale 
di  giuramento ,  non  può  argomentarsi  la 
acquiescenza.   Se  è  presente  e  tace,  a  poi 
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sembra  palpabile  l'adesione,  come  più  volte 
è  stato  deciso  (1),  checché  ne  dicano  alcuni 
contrarli. 

Lasciamo  stare  un  momento  i  Francesi, 
e  veniamo  alla  nostra  procedura. 

Il  giuramento  o  decisorio  o  suppletorio 
è  ammesso  per  sentenza.  Essa  prefigge  il 
giorno  della  prestazione.  È  tolto  adunque 
il  soffocamento  di  un  giuramento  imme- 
diato: specie  di  sorpresa,  da  cui  non  si  può 
sempre  difendere.  Dev'essere  notificata.  Fra 
la  notifica  e  il  giuramento  non  possono 
decorrere  meno  di  quindici  giorni.  Questo 
procedimento  applicato  al  giuramento  sup- 
pletorio dall'art.  223  presenta  ogni  como- 
dità all'impugnazione.  Ora  supponiamo  che 
la  parte  gravata  si  presenti  alla  udienza 
(  art.  226  ) ,  e  si  faccia  ad  assistere  senza 
veruna  protesta  il  processo  verbale,  ricor- 
dando che  gli  restano  ancora  quindici  o 
quarantacinque  giorni  utili  all'appello  (art. 
485).  Il  processo  verbale  è  la  completa  ese- 
cuzione della  sentenza.  Secondo  l'art.  465, 
deve  dirsi  tacita  acquiescenza  al  giudicato 
il  pagamento  volontario  delle  spese,  o  grÀa" 
lunque  altro  atto  spontaneamente  fatto  e  senza 
riserva  in  esecuzione  della  sentenza  di  cui  si 
tratta.  E  quantunque  questo  articolo  parli 
di  fatti  attivamente  operati,  è  da  osservare 
che  non  poteva  parlare  altrimenti,  trattan- 
dosi di  sentenza  portata  in  cassazione ,  e 
quindi  in  istato  eseguibile.  L'atto  però  di 
intervenire  alla  udienza  e  di  assistere  al 
processo  verbale  del  giuramento  è  atto  po- 


sitivo abbastanza  per  farlo  rientrare   nel 
capace  disposto  dell'art.  485. 

758.  Il  giuramento  suppletorio ,  come 
ogni  altro  giuramento  giudiziario ,  è  in- 
scindibile (Merlin,  Répeì-t.  v.  Test.,  sect.  4, 
§  3;  TouLLiEE,  t.  10,  n**  396). 

759.  Se  colui  che  deve  prestare  il  giura- 
mento deferitogli  d'ufficio,  muore  o  diventa 
incapace  prima  d'avervi  dato  adempimento, 
toma  a  presentarsi  la  quistione  se  il  giu- 
ramento debba  aversi  come  prestato. 

Parlando  del  decisorio,  noi  ci  mostrammo 
sostenitori  della  sentenza  negativa. 

A  sostegno  di  quella  conclusione  giova 
osservare  che  gli  stessi  propugnatori  del 
contrario  sistema  si  dichiarano  meno  si- 
curi in  fatto  di  giuramento  deferito  d'uf- 
ficio. Probabilmente  tutte  le  opinioni  si 
accordano  in  questa,  che  a  noi  pare  fuo- 
ri di  qualunque  dubbio.  Il  giuramento 
d' ufficio  non  può  aversi  né  come  pre- 
stato ,  né  come  ricusato  ,  e  le  cose  sono 
rimesse  nel  medesimo  stato,  cioè  giudica- 
bili ,  per  quanto  sono  le  prove  risultanti 
dal  processo  (Bonnieb,  art.  355;  Marc  ade, 
art.  1361,  1364).  Ciò  non  toglie  che  all'oc- 
chio attento  del  giudice  non  possa  offrirsi 
qualche  argomento  utile  da'preiiminari  ri- 
masti incompiuti  senza  colpa  di  colui  che 
si  reputava  avere  il  miglior  giuoco  in  fatto 
di  prove ,  se  il  contegno  dell'  avversario 
fosse  notevole  di  poca  lealtà  o  di  artificio, 
per  allontanare  il  giorno  della  prestazione. 
Osservazione  del  Dalloz  (Obi ,  n**  5308). 


Art.   10. 

Del  giuramento  di  valore  o  in  litem. 

Sommario.  —  760.  Caratteri  generali  del  giuramento  estimatorio.  —  761.  Versa  sulla  quantità,  e  parte  dalla  esi- 
stenza giuridica  dell'azione.  —  762.  Come  s' intenda  che  la  delazione  di  questo  Muramento  é  personale. — ^763. 
Condizione  della  delazione  è  la  necessità.—  764.  È  sempre  nella  facoltà  del  giudice.  —  765.  Anche  di  con- 
dannare in  meno  del  giurato,  od  assolvere. 


760.  La  procedura  è  uniforme  per  ogni 
giuramento  che  si  dà  in  giudizio  (art.  228), 
ma  varia  troppo  l' indole  loro  per  non  do- 

(1)  La  parte  che  non  si  presenta  per  assistere 
alla  prestazione  del  giuramento,  è  ricevibile  nel 
suo  appello  contro  la  sentenza  che  lo  deferì  di 
ufiicio  ,  ancorché  non  io  avesse  interposto  nel 
termine  che  decorre  tra  la  sua  pronunzia  e  la 


verna  avvertire  alcune  ulteriori  differenze. 
Saremo  brevissimi. 
Osserviamo  primieramente  che  il  giura- 

prestazione  (Rennes,  13  maggio  1812).  Non  vi  è 
acquiescenza  neppur  quando,  la  sentenza  della 
parte,  il  procuratore  assisteva  al  processo  ver- 
bale, ma  senza  mandato  speciale  di  essa  parte 
(Qrenoble,  18  febb.  1834).  Dalloz. 


OtALDU  *u  P,  &  M.  Comm,  del  Cod.  di  proe.  civ.  Voi.  IV. 
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mento  del  valore  non  è  quello  deW  affecUo , 
che  non  ha  certo  confine  ;  oggidi  non  ec- 
cede il  valore  della  cosa  domandala  (art.  1377 
Cod.  civ.). 

Il  giudice  la  restringe  a  determinata  mi- 
sura, sicché  l'istinto  esageratore  dell'in- 
teresse non  può  oltrepassarla ,  solo  una 
buona  e  rara  coscienza  può  renderla  an- 
cora più  mite  alla  parte  avversaria. 

Notevole  che  dove ,  rapporto  al  deferi- 
mento, la  legge  si  esprime  in  senso  di  fa- 
coltà, la  circoscrizione  della  somma  è  un 
debito  del  giudice  —  debbe  pure  in  questo 
caso  determinare  la  somma,  ecc. 

761.  Il  giuramento  d'ufficio  ha  sempre 
un  carattere  sussidiario;  è  un  soccorso  ar- 
tificiale che  viene  dal  giudice  ad  una  ve- 
rità che  non  è  ancora  uscita  con  tutta  la 
persona,  per  cosi  dire,  dal  processo  che  si 
sta  formando.  Tanto  adunque  il  giuramento 
suppletorio,  come  l'estimativo,  è  im  sus- 
sidio a  prova  in  difetto.  Contuttociò  è  fa- 
cile vedere  che  il  suppletorio  cade  sulla 
prova  costituente  il  diritto;  laddove  l'esti- 
matorio non  riguarda  che  la  quantità  di 
esso  diritto,  e  ha  la  sua  base  in  un  dato 
di  certezza,  la  esistenza  del  diritto. 

Ne  discende  che  non  è  punto  nell'arbi- 
trio del  giudice  il  volgere  la  sua  interpel- 
lazione  all'uno  o  all'altro  de' litiganti,  se- 
condo la  prevalenza  dei  loro  mezzi  attuali; 
ma  ad  una  parte  sola  si  deferisce  questa 
sorta  di  giuramento;  all'attore.  All'  attore, 
perchè  trattasi  di  ammettere  la  sua  do- 
manda ;  all'  attore ,  che  vi  porge  il  fonda- 
mento di  un'azione  genericamente  provata; 
al  reo  non  mai,  che  non  deve  provare,  e 
che  combatte  l'azione. 

762.  La  delazione  di  tale  giuramento  al- 
l' attore,  sui  juris,  nel  personale  suo  inte- 
resse ,  è  testuale  ;  ma  se  esso  è  incapace, 
se  è  rappresentato ,  o  se  è  una  persona 
morale,  potrà  deferirsi  al  rappresentante,  al 
procuratore  incaricato  della  difesa?  Ulpia- 
No,  nel  lib.  Vili  ad  edictum,  scrisse:  Vulgo 
praesumitur,  alium  in  litem  non  debere  jurare 
quam  dominum  litis,  denique  Papinianvs  ail, 
alium  non  posse  jurare  quam  eum  qui  litem 
suo  nomine  contestatus  est  (Fram  7,  De  in  li- 
tem jurj.  Notano  gl'interpetri  che  in  quella 
locuzione  dominum  litis  non  s'intende  sem- 

(1)  «On  doitremarquer,  que  l'art.  1369  (Cod. 


plicemente  il  procm'atore  chje  con  la  conte- 
stazione fii  dominus  litis ,  dichiarando  Pa- 
piNiANo  qui  litem  suo  nomine  contestatus  est. 
Comodamente  però  vengono  in  questa  e- 
spressione  i  tutori ,  i  quali ,  quantunque 
trattino  negozii  non  proprii,  istaurando  la 
lite  pel  pupillo,  sono  considerati  come  in 
causa  propria ,  e  come  veri  domini  nello 
interesse  pupillare  (L.  7,  §  2,  Pro  emptore). 
Quindi  il  procuratore  causidico  non  è  am- 
messo a  giurare  in  litem;  ma  lo  sono  i  tu- 
tori e  curatori  (  V.  anche  la  L.  Quoties  ,  § 
5  ,  De  nox,  action.  §  3  ,  Inst,  de  satisd.  )  :  i 
quali  principii  non  risentono  veruna  mo- 
dificazione nel  nostro  Codice. 

763.  Ma  la  delazione  di  questo  giura- 
mento è  ridotta  a  termini  di  assoluta  im- 
prescindibile necessità.  Non  è  un  arbitrio 
di  prudenza  come  nella  legislazione  antica. 
Se  l'erede  ha  provato  che  per  fatto  di  un 
terzo  fu  involato  uno  scrigno  contenente 
danari  dalla  camera  del  defunto,  e  per  prove 
estrinseche  non  possa  determinarsi  la  quan- 
tità, la  valutazione  coscienziosa  dell'erede, 
regolata  da'giusti  riguardi  del  giudice,  sarà 
il  mezzo  di  uscirne.  Più  frequente  è  il  caso 
di  danni  e  interessi  che  involgono  il  se- 
greto della  nostra  economia,  e  che  a  noi 
solo  è  palese.  L'elemento  della  culpa  che 
in  judiciis  bonae  fidei  fu  considerato  come 
il  fondamento  del  giuramento  in  litem,  ben 
guardando,  è  nella  natura  di  questa  com- 
binazione giuridica.  La  culpa,  che  talvolta 
ascende  sino  al  dolo ,  è  nella  opposizione 
ingiusta  dell'avversario  al  diritto  dell'azione 
in  genere,  è  nel  negare  il  suo  concorso  a 
stabilire  la  quantità  specifica;  onde  è  giu- 
sto merito  di  questi  suoi  portamenti  il  ri- 
ferirsi nell'ultimo  termine  alla  coscienza 
dello  stesso  attore.  Se  non  che  la  culpa  o 
il  dolus  del  reo  non  basta  a  costituire  il 
diritto  del  giuramento  in  litem ,  ove  non 
concorra  quella  impossibilità  di  prove  (che 
giuridicamente  parlando  non  è  che  la  dif- 
ficultas  maxima),  per  cui  questo  si  presenti 
come  l'unico  mezzo  di  delineare  il  valore 
ne'  limiti  del  probabile.  Né  a  caso  diciamo 
limiti  del  probabile,  poiché  determinandosi 
dal  giudice  il  maximum  del  valore,  in  so- 
stanza la  base  della  valutazione  deriva  da 
lui  (1). 

napol.)  n'exige  pas,  pour  autori^er  la  dólatioa 
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764.  Con  tutto  questo ,  la  delazione  del 
giuramento  suppletorio  è  sempre  nnsk  facoltà. 

L'art.  1377  non  usa  altre  parole  che  di 
facoltà.  Quella  stessa  norma  razionale  che 
guida  il  giudice  a  determinare  la  base  del 
valore  ,  può  condurlo  a  tassare  il  valore  , 
giusta  le  circostanze,  con  savio  e  ragione- 
vole arbitrio. 


765.  Né  è  il  giudice  tenuto  a  condannare 
nella  quantità  giurata.  Può  condannare  in 
meno.  Può  anche  assolvere.  È  cosi  preciso 
Il  testo  di  Ulpiano,  che  giova  recitarlo,  e 
lo  poniamo  in  nota  (1).  (V.  nostro  com- 
mentario del  Cod.  civ.,  voi.  14,  par.  2* — 
Giuramento  suppletivo. 


Dell'esame  dei  testimoni. 


§  3.  del  Cod.  di  proc.  civ.  art.  229  e  seguenti. 


Sommario.  —  766.  Disegno  del  trattato. 

766.  La  civiltà  rende  più  facili,  e  quindi 
moltiplica  le  scritture;  una  società  vecchia 
e  piena  di  disinganni  ha  imparato  che  la 
fede  degli  uomini  è  fallace,  e  importa  con- 
segnarla a  monumenti  durevoli;  in  gene- 
rale il  bisogno  di  testimonianze  orali  negli 
affari  civili  si  è  fatto  più  scarso  ne' tempi 
moderni.  I  legislatori  hanno  compreso  que- 
sto interesse  economico ,  e  vi  hanno  dato 
la  spinta  sottraendo  imperativamente  al 
dominio  della  oralità  un  gran  numero  di 
atti  e  di  contratti  di  maggior  rilevanza  sia 
per  la  qualità  loro,  che  per  la  loro  quan- 
tità e  valore.  Sentirono  non  ostante  che  ci 
è  sempre  una  parte  della  storia  de'  fatti 
umaoi  vagante,  a  cosi  dire,  sulle  bocche 
degli  uomini,  che  è  necessario  raccogliere 
dalla  loro  parola.  Perciò  si  diedero  a  siste- 
mare nel  miglior  modo  possibile  il  processo 
che  deve  osservarsi  onde  quel  discorso  che 
ogni  di  fugge  in  parte  e  si  corrompe,  venga 
pur  esso  tradotto  e  assicurato  nelle  scrit- 
ture. Tuttavia  in  questo,  e  molto  saggia- 
mente, i  legislatori  moderni  si  mostrarono 
meno  amari  degli  antichi,  benché  non  meno 
riservati  e  prudenti  ;  senza  respingere  le 
testimonianze  meno  perfette  ,  si  contenta- 

de  ce  serment  »  que  le  défendeur  alt  personel- 
lement  commis  un  dol  ou  une  faute;  il  l'auto* 
rise  dans  tous  les  cas  où  il  n'  est  possible  de 
constater  autrement  la  valeur  des  choses.  »  — 
TouLLiBB,  n.  445. 

(1)  0  Jurare  autem  In  infìnitum  licet.  Sed  an 
judex  modum  jurijurando  statuere  possit,  ut  in- 
tra certam  quantitem  juretur,  ne  arrepta  occa- 
sione, in  immensum  juretur  quaere  ?  Et  quidem 
in  arbitrio  e55c  judicis  deferre  jusjurandum,  nec 


rono  di  additarle;  le  notarono  di  sospetto, 
avvisando  al  pericolo  che  può  nascondersi 
nel  loro  detto,  come  si  addita  nella  carta 
il  banco  e  lo  scoglio  per  navigarvi  con 
cautela  intorno,  od  evitarlo.  Rigettando  i 
moderni  ogni  sistema  a  priori  sulla  credi- 
bilità testimoniale  nelPeccezione  di  paren- 
tela, amicizia ,  inimicizia ,  mala  qualità  o 
fama,  più  confidenti  nella  religione  e  nel- 
r  onore  de'  deponenti ,  non  dissimularono 
la  influenza  di  un  interesse  contrario  al 
vero;  ma  ne  lasciarono  a'giudici  la  giusta 
estimazione. 

Secondo  il  nostro  istituto,  versando  spe- 
cialmente nel  commento  della  procedura , 
non  possiamo  però  lasciar  inesplorato  le 
regole  fondamentali  del  Codice  civile.  Il 
trattato  si  divide  agevolmente  in  sei  parti: 
r  Ammessibilità  della  prova  testimoniale; 
2^  Forma  con  cui  un  esame  testimoniale 
può  essere  chiesto  ed  ordinato  ;  3®  Forma 
dell'esame;  4**  Delle  eccezioni  contro  le  per- 
sone de*  testimoni  ;  5^  Nullità  degli  esami 
testimoniali;  6^  Esame  a  futura  memoria; 
con  le  suddivisioni  nei  rispettivi  paragrafi 
che  si  convengono  a  ciascuna  parte  o  Se- 
zione. 

ne  ,  constat.  An  igitur  qui  possit  juramentum 
non  deferre,  item  possit  et  taxationem  juriju- 
rando adjicere,  quaeritur?  Arbitrio  tamen  bonae 
fidei  judicis  etiam  hoc  congruit.  Item  videndum 
an  possit  judex  qui  detulit  jusjurandum  non  sequi 
id;  scd  vel  potius  absolvere^  vel  eliam  minoris  con- 
demnari,  quam  juratum  est  ?  Et  magis  est  ut  ex 
magna  causa^  et  postea  repertis  probationibuSy  pos- 
sit. L.  4.  ff.,  de  in  lit,  jur. 
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Sezione  I. 


Ammissibilità  della  prova  testimoniale. 

§  1. 

Considerazioni  storiche. 

Sommario.  —  767.  Della  prevalenza  della  prova  letterale,  riscontrata  nella  dottrina  dei  fnureconsulU  romani.  — 
768.  In  una  legge  di  Costantino.  —  769.  B  in  varie  costituzioni  di  Giustiniano.— 770.  Giurisprudenza  del 
medio  evo. 


767.  La  dottrina  della  prevalenza  della 
prova  scritta  sulla  testimoniale  si  fa  risa- 
lire senza  sforzo  alla  classica  giurispru- 
denza romana.  Paolo  in  un  libro  delle  sen- 
tenze lasciò  scritto:  Testes,  quum  de  fide  ta- 
bularum  nihil  dicitur ,  adversus  scripturam 
interrogari  non  possunt.  In  questa  formula 
splende  una  distinzione ,  che  nel  suo  du- 
plice aspetto  rappresenta  una  teoria.  Adver- 
sus scripturam  non  ha  sufficienza  la  prova 
testimoniale  :  è  la  sua  forma  esterna ,  la 
sua  esistenza  provante.  Ma  Tatto  può  es- 
sere viziato  nel  suo  interno ,  ossia  nella 
causa  che  lo  produsse,  e  tutto  insieme  non 
costituire  che  una  menzogna.  Questa  sa- 
rebbe la  fides  di  cui  parla  il  giureconsulto; 
la  fede  che  merita  Tatto  non  nelle  sue  re- 
lazioni esteriori ,  ma  in  ordine  alla  causa 
morale  per  cui  ha  ragione  di  esistere  e  di 
generare  il  diritto. 

La  potente  autoiùtà  del  Cujacio  ha  fatto 
aggiungere  una  legge  al  Codice  nel  tit.  de 
testibus,  che  in  alcune  edizioni  è  la  prima 
di  esso  titolo.  É  una  delle  costituzioni  im- 
periali scoperte  da  quel  sommo  (cap.  38, 
Obs,  13.  Constitutiones  quae  desiderantur  in 
tit.  de  testib.  )  (1) ,  e  eh'  egli  attribuisce  ad 
Antonino  (  non  a  Caracalla  ,  come  altri 
scrisse),  e  suona  cosi  nel  suo  epilogo:  Can- 
tra scriptum  testimonium  non  scriptum  testi- 
monium  non  fertur;  e  vieppiù  stabilisce  la 
giurisprudenza  di  quell'epoca. 

(1)  Questa  legge  non  è  riportata  in  tutte  le 
edizioni  del  Digesto,  alcune  delle  quali,  omet 
tendo  questa  costituzione,  illustrata  dal  Gujacio, 
cominciano  il  tit.  XX  del  lib.  IV  del  God.,  con 
la  L.  Si  libi  controversia.  Dalle  chiare  parole  del 
testo  non  è  men  chiara  la  parafrasi  dei  giure- 
cpnsulto  sovrano  :  «  Tit.  de  testib.^  lib.  14,  Go 


Il  Taglioni  che  avvicinò  a' testi  del  Co- 
dice Napoleone  le  tradizioni  del  diritto  ro- 
mano con  lodevole  fatica,  ma  a  cui  forse 
non  lasciò  il  tempo  per  compilare  un  la- 
voro con  la  debita  esattezza,  trascorreva  a 
dire  che  «  i  romani  ammisero  .sempre  la 
provtì  testimoniale  ,  talché  Costantino  re- 
scrisse che  questo  genere  di  prova  aver 
dovesse  la  stessa  forza  che  quella  per  mezzo 
d'istrumenti.  L.  15,  God.,  de  fide  instrum.; 
e  Giustinuno  decretò  che  la  prova  istru- 
mentaria  dovesse  esser  vinta  dalla  testi- 
moniale. L.  14,  C,  de  contrah.  et  committ. 
stipulat.;  §  12,  Inst.,  de  inutil.  stipulai.  ». 

Ecco  piuttosto  lo  stato  della  giurispru- 
denza romana  nel  secondo  periodo,  sino  a 
Giustiniano. 

768.  Costantino,  nella  sua  legge  che  ha 
la  data  del  317,  usò  queste  parole:  In  exer- 
cendis  litibus  eamde  mvim  obtinent  tam  fides 
instrumentorum  quam  depositiones  testium.  Le 
quali  parole  vengono  significando  il  valore 
obbiettivo  di  codesti  due  mezzi,  che  deb- 
bono considerarsi  di  ugual  momento  a  sta- 
bilire la  prova  de'  fatti  giuridici.  E  invero 
cosi  dev'essere  se  la  risoluzione  delle  giu- 
diziali contese  può  appoggiarsi  con  pari 
efficacia  e  certezza  su'  mezzi  testimoniali 
che  sopra  qualunque  altro  riconosciuto 
abile  a  questo  scopo.  I  moderni  non  dicono 
altrimenti.  Quello  a  cui  non  fa  veruna  al- 
lusione il  programma  di  Costantino,  si  è 

dice  incipit  a  graeca  coustitutione  forte  Antonini, 
ne  testes  reci  pian  tur  adversus  tabulas  vel  instru- 
menta quae  etiam  testium  subscriptionem  ha- 
bent:  plus  enim  virium  habere  inslrumenla  eon- 
Iracluum  vel  labulas  testamenti  et  testes  qui  his 
conficiendis  adfuerunt,  quam  nudam  aliorum  te- 
stium vocem,  et  est  relata  in  Basilicis...,it 
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il  rappot'to  comparativo  fra  la  prova  scritta 
e  la  testimoniale  ,  di  cui  non  suppone  un 
soccorso  simultaneo  ed  ostativo. 

Nel  luogo  citato  delle  Instituta,  lungi  dal 
trovarsi  argomento  favorevole  alla  preva- 
lenza della  prova  orale  sulla  scritta ,  ben 
rilevasi,  il  contrario,  limitandosi  l'assunto 
testimoniale ,  se  la  prova  appaia  evidentis- 
sima ,  a  que'  fatti  e  circostanze  che  sareb- 
bero fuori  dello  stesso  atto,  e  cadendo  sulla 
impossibilità  della  sua  esistenza,  non  feri- 
rebbero r  intrinseco  valore  che  si  fonda 
nella  verità  ,  come  si  toto  eo  die ,  quo  con- 
ficiebatur  instrumentumy  sese  vel  adversarium 
suum  in  aliis  locis  fuisse.  Quanto  alla  L.  24, 
De  committ.  stipulai,^  essa  tende  ad  avvalo- 
rare la  prova  scritturale,  e,  piace  il  dirlo, 
conviene  concludere  che  il  commentatore 
la  citasse  senza  darsi  molto  la  pena  di  esa- 
minarla. 

769.  Uno  dei  più  forti  riscontri  che  pos- 
sano aversi  in  questa  materia,  è  nella  co- 
stituzione di  Giustiniano  (Kal.jun,  an.  528), 
che  ci  porta  verso  il  colmo  del  periodo 
storico  di  cui  ci  occupiamo.  Il  riformatore 
esprime  tutto  il  pericolo  della  prova  testi- 
moniale e  il  suo  proposito  di  restringerne 
Tapplicazione  in  queste  parole:  Testium  fa- 
ciliiatem,  per  qdos  multa  veritati  contra- 
ria PERPETRANTUR  prout  possibUe  cst ,  rese- 

cantes indi  nel  disporre  che  quando  la 

obbligazione  è  firmata  nello  scritto,  sia  ne- 
cessario il  concorso  di  cinque  testimoni  di 
intera  fede  a  provare  il  soddisfacimento  al 
quale  dichiarino  di  essere  stati  presenti. 
Eccettuava  le  obbligazioni  non  scritte ,  e 
metteva  fuori  del  disposto  il  caso  provato 
della  perdita  della  scrittura.  Che  se  si  de- 
sidera in  questo  luogo  un  miglior  rapporto 
logico,  se  la  severità  del  legislatore  è  evi- 
dentemente esagerata ,  ninno  dirà  che  in 
lui  mancasse  il  rispetto  della  prova  scritta. 

La  Novella  73  è  un  intero  monumento 
delle  cure  del  legislatore  per  elevare  alla 
possibile  perfezione  la  prova  scritturale  ; 
appresso  nella  Nov.  74,  e.  IV,  e  117,  e.  IV, 


ordinando  che  gli  atti  dotali  delle  nozze 
illustri  non  avessero  luogo  che  con  la  so- 
lennità dello  scritto ,  si  aggiungeva  argo- 
mento alla  importanza  di  questo  mezzo. 

770.  Nella  ignoranza  e  nel  disuso  delle 
lettere  che  ci  fa  chiamare  barbara  la  età 
di  mezzo ,  era  naturai  cosa  che  la  prova 
testimoniale  ogni  altra  soverchiasse  ,  e  a 
fianco  della  giuratoria  ,  diventasse  comu- 
ne. Contuttociò  non  mancano  tracce  nella 
storia ,  anglicana  specialmente  (  Codex  rer. 
anglic,  Blaxland  ) ,  di  preponderanza  dello 
atto  autentico  sul  mezzo  orale.  É  ben  chiaro 
che  noi  parliamo  delle  convenzioni  e  non 
di  quei  fatti  che  non  essendo  preceduti  dal 
concetto  della  prova  non  si  consegnano  allo 
scritto;  ed  escludiamo  totalmente  da  questa 
indagine  i  fatti  penali.  Contuttociò  Y  uso 
delle  testimonianze  generali  e  in  massa, 
che  fu  forse  una  necessità  de'tempi,  di  che 
fu  abolita  la  vera  idea  del  processo  che 
consta  per  sua  natura  di  elementi  specifi- 
ci, siffatto  uso,  dicevamo,  fini  col  mettere 
in  evidenza  la  impotenza  del  mezzo,  e  in- 
sieme di  logorare  in  molte  guise  e  per 
molte  ragioni  la  fede  de'testimoni  generici. 
É  con  piacere  che  noi  intendiamo  da  una 
bocca  francese,  il  Bonnier  che  gli  Statuti 
d' Italia ,  correndo  il  secolo  XIV,  furono  i 
primi  a  dar  V  esempio  di  una  restrizione 
che  onorava,  non  fosse  altro ,  la  moralità 
deMegislatori.  La  restrizione  cominciò  dal 
valore.  Più  avanti  vediamo  in  Francia  de- 
gli istituti  celebri;  e  prima  l'Ordinanza  del 
1566,  che,  regnante  Carlo  IX,  non  accet- 
tava la  prova  per  testimonii  ne'  contratti 
superanti  il  valsente  di  cento  lire.  Il  siste- 
ma francese  completato  dalla  Ordinanza  del 
1667  e  dal  Codice  civile ,  da  noi  seguito 
con  poche  variazioni ,  si  è  fatto  largo  an- 
che in  Germania,  benché  in  molte  legisla- 
zioni di  quel  gran  paese,  forse  per  la  mag- 
gior semplicità  de'  costumi,  ha  detto  qual- 
cuno ,  la  fiducia  del  mezzo  testimoniale 
non  abbia  ceduto  terreno  a  quello  della 
prova  scritta. 
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§2. 

Limite  deirammissibilità  delia  prova  testimoniale  in  ordine  alle  convenzioni  scritte. 

Sommario.  —  771.  Testo  deìrart.  1341.^772.  Limitazioni.  —  773.  Osservazioni  critiche  sulla  redazione  di  quello 
articolo  a  determinare  la  estensione  in  confronto  dell'art.  1341  del  Cod.  civ.  frane.  — -  774.  Ciò  che  non  è,  e 
non  può  essere  materia  di  convenzione,  non  è  compreso  nelPart.  1341.  —  775.  Consta  di  due  parti  anzi  che 
disposizioni  distinte.  —  776.  La  seconda,  di  cui  ci  occupiamo,  preserva  il  contenuto  deìKatto  scrìtto  dal  perì- 
colo della  prova  testimoniale  anche  in  rapporto  a  una  modificazione  qualunque.  — 777.  Eccezioni,  Dolo,  frode, 
delitti,  quasi-delitti.  —  778.  Simulazione.  —  779.  Circostanze  estranee  all'atto,  e  quali  siano.  —  780.  Eccezione 
in  fatto  di  commercio.  —  781.  Latitudine  d'arbitrìo  data  ai  giudici  di  commercio  per  ammettere  o  tiegare  la 
prova  testimoniale.  —  782.  Altra  eccezione.  I  fatti  puri  e  semplici  non  considerati  nello  aspetto  giurìdico. 


771.  L'Ordinanza  francese  del  1667  pre- 
venne in  gran  parte  ciò  che  1  Codici  con- 
temporanei hanno  detto  con  notevole  uni- 
formità. L'ordinanza  negava  l'esperimento 
testimoniale  non  solo  contro  il  contenuto 
della  scrittura ,  ma  contro  le  addizioni  e 
modificazioni  che  si  volessero  far  risultare 
da  intelligenze  verbali,  occorse  nell'atto  o 
in  un  tempo  prossimo  alla  redazione  dello 
scritto.  Accolto  quel  concetto  nel  Codice 
Napoleone  (art.  1341),  in  quello  delle  due 
Sicilie  (art.  1295),  nel  Cod.  Albertino  (art. 
1454),  ricomparve  nel  nostro  art.  1341,  che 
giova  avere  innanzi:  a  Non  è  ammessa  la 
prova  per  mezzo  di  testimoni  di  una  con- 
venzione sopra  un  oggetto  il  cui  valore 
ecceda  le  lire  cinquecento,  ancorché  si  tratti 
di  depositi  volontaria  Non  è  neppure  am- 
messa tale  prova  contro,  o  in  aggiunta  al  con- 
tenuto  in  atti  scritti,  né  sopra  ciò  che  si  alle- 
gasse essere  stato  detto  avanti,  contemporaneo^ 
mente  o  posteriormente  ai  medesimi,  ancorché 

(i)  Art.  1341  del  Codice  Napoleone  pel  Regno 
d'Italia:  a  Deve  stendersi  un  atto  per  mezzo  di 
notaio,  0  per  scrittura  privata  sopra  qualunque 
cosa  la  quale  ecceda  la  somma  o  il  valore  di  150 
lire  ecc.  » 

Redazione  napoli  tana ,  art.  1295  :  a  Per  qua- 
lunque cosa  che  ecceda  la  somma  o  il  valore 
di  50  ducati,  ancorché  si  tratti  di  deposito  vo- 
lontario, dee  stendersene  atto  avanti  notaio,  o 
con  privata  scrittura  n. 

Il  Codice  civile  di  Parma  non  si  preoccupava 
della  quistione  di  valore;  non  respingeva  la  prova 
testimoniale  —  tranne  i  casi  in  cui  la  scrittura 
sia  richiesta  dalla  legge  (art.  2297).  Indi  l'articolo 
2299:  d  Anche  nei  casi  in  cui  la  legge  richiede 
la  scrittura  per  prova,  semprechè  non  richiegga 
esclusivamente  un  atto  pubblico,  si  ammettono 
i  testimoni,  quando  vi  sia  un  principio  di  prova 
in  iscritto  ».  Questa  redazione  era  preferibile 


si  trattasse  di  somma  o  valore  minore  di 
lire  cinquecento  ». 

772.  Appresso  questa  regola,  scriviamo 
le  eccezioni  che  seguono.  E  quindi  in  limi- 
tazione di  essa  la  prova  testimoniale  avrà 
luogo  :  V  per  quei  contratti  che  possono 
farsi  per  scrittura  privata ,  quando  esiste 
un  principio  di  prova  in  scritto  (art.  1347); 
2*^  ogni  qualvolta  non  sia  stato  possibile  al 
creditore  di  procurarsi  una  prova  scritta 
dell'obbligazione  che  è  stata  contratta  verso 
di  lui  (art.  1348)  ;  3®  nei  casi  determinati 
nel  seguito  di  questo  medesimo  art.  1348. 

773.  Vedesi  nel  confronto  con  la  francese, 
che  la  redazione  italiana  ha  tolto  di  mezzo 
una  specie  di  equivoco,  una  causa  di  dub- 
bio, che  nella  prima  notavasi  (i).  L'arti- 
colo 1341  del  Codice  francese  dice  :  de  tod- 
TEs  CHOSES  excédant  la  somme  ou  vakur  de... 
Noi  abbiamo  detto  :  di  una  convenzione  so- 
pra un  oggetto,  il  cui  valore,  ecc.  L'  art.  2, 
tit.  20  deU'Ordin.  del  1667,  e  l'art.  84  del- 

neila   scioltezza   e   chiarezza  della  sua  frase. 

Il  Cod.  civ.  di  Modena  diceva  nell'art.  2364: 
d  Non  è  ammessa  veruna  prova  per  mezzo  di 
testimoni  di  una  convenzione,  o  dell'adempimento 
di  una  convenzione,  su  di  un  oggetto  il  cui  va- 
lore 0  merito  ecceda  italiane  L.  500». 

Il  Regolamento  austriaco  non  restringe  l'esa- 
me testimoniale  per  riguardo  di  valore.  Mentre 
però  non  conosce  alcuna  restrizione  desunta  dal- 
l'indole della  causa,  quanto  all'ammissibilità  di 
prova,  dichiara  seccamente  che  due  testimoni 
irrefragabili  fanno  piena  prova.  Questo  sistema, 
appropriato  alle  condizioni  delle  società  meno 
incivilite^  venne  accusato  di  anacronismo  dopo 
la  via  tracciata  dalla  sapienza  degli  antichi  ,  e 
seguita  dalle  più  recenti  legislazioni  d  (Corvi, 
SulVord.  giudiziario  in  Lombard.  Milano,  1861, 
p.  56). 
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rOrdin.  di  Moulins  portavano  la  stessa 
espressione.  Il  Malleville  trova  che  essa 
è  generale  un  po'  troppo  ,  ma  soggiunge  : 
farsi  già  in  pratica  molte  eccezioni ,  rite- 
nendosi che  la  prova  dei  fatti,  quella  della 
somministrazione  delle  derrate,  quella  del  dolo 
e  della  frode,  non  era  vietata  dalla  legge.  Il 
RoniER,  commentatore  dell'Ordinanza,  ave- 
va previste  le  molteplici  eccezioni  ;  il  Co- 
dice napoleonico  accettò  quella  redazione 
co' suoi  difetti  e  con  le  sue  correzioni. 

Furono  dunque  gli  scrittori,  generalmente 
parlando,  nel  senso  di  dovere  restringere 
rintendimento  di  quella  locuzione,  che  suo- 
nando omnes  res  nostrae,  era  troppo  univer- 
sale per  esser  precisa.  Pothieb  disse  che 
non  poteva  applicarsi  che  ai  contratti;  ma 
è  stato  osservato,  che  anche  i  distratti  sono 
relativi  al  contratto  in  quanto  ne  sono  la 
deviazione  o  la  soddisfazione  ;  e  se  tali  fatti 
dissolutivi  del  contratto  apparissero,  o  do- 
vessero apparire  da  documenti  scrìtti,  per 
questo  loro  carattere,  neppur  essi  dovrab- 
bero  temere  l'attacco  di  una  prova  testi- 
moniale. Insomma  la  giurisprudenza  che 
nacque  intorno  alla  Ordinanza  di  Moulins 
ha  seguitato  le  legislazioni  successive,  va- 
ghe di  ripetersi  con  le  stesse  parole.  Ma 
può  dirsi  concorde  in  questo  teorema,  che 
la  proibizione  cadeva  su  quelle  cose  — rfc 
quibus  pacisci  consueverunt  ut  passim  in  jure 
reperitwr  sub  his  verbis,,.  (Boiceau  ,  eh.  2 , 
n.**  1);  in  una  parola,  sulle  convenzioni,  co- 
me il  nostro  articolo  spiega  con  una  dizione 
certamente  più  esatta.  Nondimeno,  ben  con*- 
siderato,  Part.  1341  francese  non  è  poi  cosi 

(1)  Nella  sentenza  14  die.  1864  della  Corte  di 
Torino  (causa  VitaRacca)  si  ritenne  come  scrit- 
tura atta  a  impedire  la  prova  testimoniale  un 
progetto  che  mancava  quindi  degli  estremi  ne- 
cessarii  a  rendere  obbligatorio  il  contratto.  Ma 
contenendo  la  clausola  che  il  proprietario  avrebbe 
perduto  ,  in  caso  d' inadempimento ,  la  somma 
depositata,rejetti  i  capitoli  testimoniali,  la  Corte 
volle  deferire  d'ufficio  un  giuramento  al  Racea 
sulla  inesistenza  del  contratto. 

La  stessa  Corte  d'appello  di  Torino  ha  avuto 
di  recente  occasione  di  ulteriormente  spiegare 
r  art.  1454  del  Cod.  Albert.  (1341  ital.)  ;  onde, 
tratto  motivo  dalla  varietà  limitativa  che  in  esso 
si  riscontra  verso  l'art.  1341  del  Cod.  civ.  fr., 
non  si  traesse  troppo  indietro  rintendimento  di 


difficile  a  intendersi.  Deve  stendersi  un  atto 
per  mezzo  di  notaio,  o  per  scrittura  privata, 
SOPRA  qualunque  COSA  ccccda  la  somma  di 
lire  150.  Dunque  trattasi  di  atti  convenzio- 
nali ;  sono  esclusi  per  conseguenza  i  fatti 
non  convenzionali  :  quella  immensa  serie 
che  non  ha  valore,  o  per  via  di  valore  non 
è  valutabile  come  oggetto  economico. 

774.  Ma  lasciando  stare  simili  osserva- 
zioni sul  Codice  francese,  dalParticoIo  1341 
del  Cod.  italiano  risulta  chiaramente,  che 
tutti  quei  fatti  giuridici  che  non  sono  o 
NON  POSSONO  essere  materia  di  convenzioni, 
non  cadono  nella  sua  disposizione. 

775.  Bonnier  (n^  102)  ha  detto  che  l'ar- 
ticolo 1341  (Cod.  frane]  contiene  due  di- 
sposizioni che  importa  di  non  confondere. 
Il  che  è  verissimo ,  mentre  stabilisce  in 
primo  luogo  che  nessuna  convenzione  che 
ecceda  il  valore  di  lire  500  (l'articolo  1341 
frane,  dice  150)  è  dimostrabile  per  mezzo 
di  testimoni  (mentre  potrebW  esserlo  con 
confessioni  e  giuramenti),  e  il  secondo  pre- 
scrive la  inviolabilità  dell'  atto  scritto  ,  in 
quanto  lo  vuole  sollevato  e  sottratto  al  pe- 
ricolo di  essere  messo  in  quistione,  in  con- 
fronto di  una  prova  testimoniale.  Che  l'una 
di  queste  regole  tenda  ad  escludere  a  priori 
la  prova  testimoniale  in  certi  casi,  mentre 
l'altra  la  respinge  a  posteriori  (come  conti- 
nua dicendo  il  chiarissimo  autore) ,  vi  ha 
del  vero  in  questo  discorso,  ma  non  è  senza 
errore;  poiché  la  prova  testimoniale,  essen- 
zialmente storica,  ai  assume  sempre  a  pò- 
steriori,  benché  come  cognizione  sia  ordina- 
riamente contemporanea  aU'atto  (1). 

detto  articolo  :  a  La  parola  convenzione,  si  dice 
nella  decisione  ,  adoperata  nell'  art.  1454,  vuot 
essere  presa  in  ampio  senso,  e  comprende  qualun- 
que fatto  giuridico  che  per  sua  natura  ha  per  im- 
mediato e  necessario  risultalo  di  creare ,  ovvero 
estinguere  una  obbtigasione  (10  maggio  1861,  causa 
Ducoo  Gambetta), 

Importa  avvertire  un  altro  principio  bene  av- 
visato dalla  Corte  —  Che  nel  concetto  dell'arti- 
colo 1454  Cod.  Àlb.  non  è  impedita  la  prova  te- 
stimoniale DI  MERI  PATTI,  abbcnchè  possano  avere 
poi  conseguenze  giuridiche;  la  cosa  rappresentasi 
altramente  quando  i  falli  considerati  in  sé  slessi 
racchiudono  convenzione,  comunque  tacita,  per  cui 
debbasi  intendere  proibita  la  prova  per  testimoni. 
Questa  massima  noi  stessi  porremo  più  avanti 
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776.  Del  resto  (occupandoci  ora  della  se- 
conda parte  dell'art.  1341),  è  coerente  as- 
sicurare la  integrità  del  contenuto  dalle  su- 
perfetazioni, dalie  giunte,  dalle  diminuzioni 
che  per  via  della  prova  testimoniale,  com- 
parativamente più  debole  della  scritta ,  si 
fosse  per  introdurre,  giacché  anche  in  que- 
sto modo  si  altera  la  forma  dello  scritto, 
in  onta  al  principio  della  inviolabilità  scrit- 
turale garantita  dalPart.  1341. 

777.  Determinato  il  limite  di  questa  di- 
sposizione ,  è  manifesto  che  le  obbligazioni 
che  nascono  dai  qxMSi-contratti ,  dai  delitti  o 
quasi-delitti  sono  affatto  estranee  ad  essa  di- 
sposizione (1).  Perciò  bisogna  convenire  con 
quegli  scrittori  che  notarono  come  viziosa 
la  redazione  dell'art.  1348.  Quando  mai  s'in- 
tese che  le  obbligazioni  penali  fossero  com- 
prese nella  categoria  delle  convenzioni  che  si 
fanno  per  mano  di  notaio,  o  per  scrittura  pri- 
vata firmata  dalle  parti  ?  Se  questa  non  è 
materia  suscettiva  di  una  formula  conven- 
zionale e  di  una  prova  scritta,  sono  ugual- 
mente fuori  di  questa  possibilità  le  obbli- 
gazioni dei  quasi'Contratti,  come  ognuno  in- 
tende facilmente. 

Checchessia  della  parte  letterale,  il  con- 
cetto per  altro  è  chiarissimo.  La  prova  te- 
stimoniale è  ammessa  in  quei  casi ,  come 
negli  altri  preveduti  nei  seguenti  numeri 
dell'art.  1348.  Ma  il  dolo  e  la  frode,  carat- 
teri del  delitto,  non  potranno  sorprendersi 
in  qualunque  luogo  e  quindi  anche  nelle 
convenzioni  ?  Se  la  convenzione  è  l'efTetto 
di  un  timore  incusso  dalla  violenza  in  qua- 
lunque modo  esercitata,  potrà  essere  difesa 
dalla  sua  forma  materiale,  ex  eo  quod  è  por- 
tata allo  scritto  ?  Respingendo  ogni  inda- 
gine testimoniale,  potrà  cosi  sfuggire  alla 
giustizia  ?  Ma  in  questo  caso  la  forma  ma- 

nel  testo.  Solo  dissentiamo  in  questo,  che  non 
si  trattava  di  conyenzione  tacita,  ma  di  una  con- 
venzione espressa  che  si  voleva  provare  con 
testimoni. 

Una  terza  sentenza  della  Corte  di  Torino  (27 
sett-.  1858,  BanfO' Ferraris)  aveva  stanziato  il  prin- 
cipio rapporto  una  locazione  di  un  interesse  su- 
periore a  Lire  300,  che  la  Corte  estese  giusta* 
mente  alla  prova  della  esecuzione  che  ab  con- 
sequentiis  avrebbe  inteso  risalire  al  contratto, 
eludendo  così  il  divieto  della  legge. 

(1)  Una  gestione  di  affari  a  titolo  d*  amicizia 


teriale  sarebbe  utile  trovato  a  coprir  de- 
litti ,  sarebbe  essa  stessa  il  prodotto  della 
forza,  ond'entreremmo  in  un  circolo  vizioso. 

L'art.  1348  n.**  1  ci  apre  una  via  abba- 
stanza spaziosa  per  uscirne.  11  dolo  e  la 
frode  della  convenzione  potranno  adunque 
essere  combattuti  con  mezzi  testimoniali, 
senza  infrangersi  contro  il  metallo  della 
forma.  Argomento  potentissimo  porge  inol- 
tre l'art.  1354,  in  cui  è  statuito  che  il  giu- 
dice non  deve  ammettere  che  presunzioni  gravi, 
precise  e  concordanti^  e  nel  caso  unicamente  in 
cui  la  legge  ammetta  la  prova  testimoniale.  Ma 
soggiungeva  il  rispondente  art.  1467  del 
Cod.  Albertino ,  quando  perà  V  atto  non  sia 
impugnato  per  caitsa  di  frode  o  dolo,  la  tal 
caso  adunque  la  prova  testimoniale  (che  ha 
virtù  superiore  alla  presunzione)  è  ammessa, 
ancorché  non  lo  fosse  se  di  dolo  o  di  frode 
non  si  trattasse  (2). 

Lo  stesso  PoTHiER,  malgrado  il  vizio  del 
suo  punto  di  partenza  che  gli  è  stato  più 
volte  rimproverato,  concorda  in  questa  ec- 
cezione. Senza  dubbio  egli  ha  data  al  prin- 
cipio una  portata  maggiore  di  quello  che 
abbia  in  effetto.  Illustrando  la  Ordinanza 
di  Moulins,  che  si  serviva  della  espressione 
de  toutes  choses  in  luogo  di  convenzioni,  so- 
stenne che  tale  disposizione  a  racchiude  non 
solo  le  convenzioni  ma  generalmente  tiute 
le  cose  delle  quali  colui  che  dimanda  di 
farne  prova,  ha  potuto  procurarsene  una 
in  iscritto  »  Tratt.  delle  obbL,  n/  788).  Per 
verità,  ninno  degli  esempi  che  successiva- 
mente adduce  per  istabilire  questa  larga 
comprensiva  della  locuzione  generale  usata 
dalla  Ordinanza  di  Moulins  giustifica  la  sua 
proposizione,  non  essendo  altro  che  conven- 
zioni sopra  oggetti  economici.  Ma  comincia 
a  spuntare  l'errore  di  Pothier  dove  par- 

non  è  un  vero  contratto  che  abbia  d'uopo  del- 
l'atto pubblico  per  esser  provato  (Corte  d*app. 
di  Genova,  23  die.  1856,  causa  Tobia- Barachino), 
(2)  Un'Antonietta  B a  circonvenuta  con  lu- 
singhe e  cure  a/feltatamente  amorose,  e  ingannata 
da  promesse  di  matrimonio  da  E.  C.  sotto  colore 
di  vendita ,  pel  simulato  prezzo  di  L.  16000  s, 
donava  al  seduttore  due  case  di  sua  proprietà 
con  rogito  pubblico.  Il  vasto  raggiro  era  pro- 
vato con  testimoni.  Come  si  poteva  altrimenti? 
Di  che  sapientemente  decise  la  Corte  di  Geno- 
va, 20  aprile  1860  {Gazz.  dei  Trib.,  XIII,  8). 
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landò  dalla  violenza  e  del  dolo,  dà  per  ra- 
gione della  eccezione  la  impossibilità  di  pro- 
curarsi una  prova  in  iscritto  di  codesti  fatti. 
((  Siccome,  sono  sue  parole,  non  è  stato  in 
sua  facoltà  (di  chi  oppone  quei  fatti)  di 
procurarsi  una  prova  per  iscritto,  cosi  non 
v'ha  dubbio  che  debba  essere  ammesso  a 
provarli  col  mezzo  de'testimonii,  quantun- 
que abbia  ricorso  contro  Tatto  in  via  mera- 
mente civile  »  (i6.,  n.**  800).  La  impossibilità, 
0  almeno  la  difficoltà  di  procurarsi  una 
prova  è  certo  ragione  convincente  per  eso- 
nerare la  convenzione  che  si  allega  dalla 
formalità  dello  scritto.  Ma  questo  motivo 
non  può  riguardare  che  la  stessa  conven- 
zione, non  mai  i  suoi  vizii  occulti,  le  cause 
latenti  per  cui  la  convenzione  è  riprovata 
dalla  legge. 

La  teoria  del  Pothier  conduce  logica- 
mente a  negare  Tammissibilità  della  prova 
testimoniale  air  effetto  di  provare  che  la 
sostanza  delF  atto ,  benché  vestito  di  tutte 
le  apparenze  della  forma  materiale,  è  in- 
fetta di  simulazione ,  e  nel  fondo  non  è 
che  una  menzogna  coperta  dalla  legalità 
esteriore.  All'incontro  la  opinione  più  ri- 
cevuta ,  e ,  quel  che  più  vale ,  la  ragione 
mostra  chiaramente  che  deve  decidersi  il 
contrario.  Le  impugnazioni  relative  ai  ca- 
ratteri intrinseci  dell'  atto  autentico  si  con- 
siderano come  estranee  all'atto;  onde  ge- 
neralmente non  si  dubita  dell'ammissione 
testimoniale  a  stabilire  la  simulazione  (Toul- 
LiEB,  Vili,  122;  Zachariae,  voL  HI,  pag. 
223  ed.  nap.  ;  Duranton  ,  XIII ,  84  e  85  ; 
BoNNiER,  n®  391;  Boncenne,  Teoria  della proc, 
IV,  p.  35,  oltre  molte  decisioni  della  Cassaz. 
frane,  e  ital.).  La  simulazione  è  il  dolo  se 
tende  a  fraudare  la  legge;  riduce  l'atto  al 
nulla  ad  una  bugia  pura  e  semplice ,  se 
abbia  un  oggetto  innocuo  ,   ma  tuttavia 


(I)  La  Corte  d'appello  di  Torino,  interprete 
d'ordinario  cosi  fedele  della  legge,  cadde  in  er- 
rore gravissimo  negando  la  prova  testimoniale 
in  fatto  di  simulazione ,  ingannata  dalla  teoria 
non  ancora  del  tutto  caduta  di  seggio,  non  es- 
sere ammissibile  con  tal  mezzo  la  eccezione  di 
simulazione  se  non  a  favore  dei  terzi,  estranei 
allo  stipulato,  sul  riflesso  che  non  era  in  loro  possi- 
bitità  di  procacciarsi  la  prova  scritta  che  si  ordiva 
da  altri  a  loro  danno,  mentre  il  contraente,  leso 


contrario  al  vero.  La  legge  ha  preservato 
il  contenuto  dell'  atto ,  ma  ciò  che  non  vi  è 
contenuto  o  non  riguarda  le  accessioni,  in 
linea  di  aumento  o  decremento ,  del  con- 
tenuto stesso,  il  principio  morale  insomma 
della  esistenza  dell'atto,  l'anima  e  lo  spi- 
rito di  esso,  davvero  non  si  contengono  nella 
sua  apparenza  corporea,  nella  sua  esterna 
sembianza.  Ne  verrebbe  questo  assurdo  e 
questo  discorso  vizioso ,  che  la  sostanza 
dell'atto  sarebbe  falsa,  e  quindi  in  faccia 
alla  verità  non  avrebbe  esistenza,  mentre 
la  forma  esteriore  impedirebbe  di  esami- 
nare la  ragione  intrinseca  della  sua  esi- 
stenza. Né  si  potrebbe  soggiungere  che  il 
rimedio  è  nella  iscrizione  in  falso  e  nel 
giudizio  criminale.  Primo,  perchè,  negando 
ogni  rimedio  d'impugnazione  civile,  si  ren- 
derebbe ingiustamente  deteriore  la  condi- 
zione del  contraddittore.  Secondo ,  perchè 
si  darebbe  al  testo  della  legge  una  esten- 
sione che  non  può  essere  nel  suo  spirito, 
come  non  è  nelle  sue  parole.  Terzo,  perchè 
non  varierebbero,  per  variare  del  giudizio, 
i  mezzi  della  impugnazione ,  giacché  nel 
penale  si  farebbe  uso,  senza  verun  contra- 
sto, della  stessa  prova  testimoniale  (1). 

779.  La  causa  dell'  atto  è  fuori  del  conte- 
nuto dell'atto  che  è  11  complesso  delle  sue 
enunciazioni;  è  ciò  che  bisogna  ricordare. 

Forse  alquanto  maggiore  difficoltà  si  tro- 
va nel  determinare  quali  possano  conside- 
rarsi circostanze  di  fatto  estranee  aW  atto 
stesso,  e  che  non  appartengono  al  suo  con- 
tenuto. 

Se  in  una  convenzione  non  venne  espres- 
so il  tempo  e  il  luogo,  può  forse  stabilirsi 
tutto  questo  per  mezzo  di  testimonii  ?  Il 
Danty  opinava  per  l'ammissione  nella  spe- 
cie di  un  creditore  che  per  fai*  rigettare  la 
domanda  di  cessione  di  beni  fatta  dal  debi- 


dalla  finzione,  poteva  premunirsi  di  una  dichia- 
razione in  iscritto  (sentenza  13  marzo  1857,  causa 
Pavarino).  Quasiché  la  simulazione  non  possa 
inchiudere  il  dolo  di  una  parte  a  danno  della 
altra,  come  può  in  chiuderlo  a  danno  di  un  terzo. 
(Il  saggio  redattore  della  Gazzetta  dei  tribunali, 
non  si  mostra  niente  persuaso  di  questa  singo- 
lare dottrina,  e  cita  sentenze  in  contrario ,  fra 
cui  due  della  Corte  di  Genova,  e  una  della  Cas- 
sazione, 18  feb.  1859,  causa  Pittaluga,  IX,  38)« 


Oaldi,  su  P.  &  M,  Comm.  del  Cod,  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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tore,  assumeva  di  provare  con  testimonii 
che  il  contratto  era  seguito  in  una  fiera  o 
mercato  per  cui  avrebbe  avuto  carattere 
commerciale.  Esita  il  PoTmER,  che  non 
aveva  ben  digerita  la  materia  (ObL,  n**  796). 
Ma  secondo  noi  non  c'è  da  esitare.  Primie- 
ramente, perchè  il  fatto,  veduto  nelle  sue 
conseguenze,  colpirebbe  V  intrinseco  dello 
atto  in  quanto  vi  attribuirebbe  un  carattere 
giuridico  che  non  presenta  nel  suo  estrin- 
seco. Poi  perchè  tali  circostanze  non  ten- 
dono a  modificare  il  contenuto  dell'atto  o 
ad  aggiungervi  materia  contrattuale ,  ma 
riempiono  una  omissione  che  concerne  cir- 
costanze estranee,  come  il  tempo  e  il  luo- 
go, 0  lo  spazio ,  che  sono  fuori  dell'  atto; 
e  che  di  esso  non  farebbero  parte ,  come 
enunciato,  se  non  quando  vi  fossero  stati 
menzionati,  cosi  rientrando  nella  periferia 
del  contenuto. 

780.  Se  la  proibizione  di  provare  per 
mezzo  di  testimonii  oltre  e  contro  il  conte- 
nuto della  convenzione  scritta  sia  da  appli- 
carsi alle  materie  commerciali,  si  è  creduta 
quistione  di  grave  importanza.  Vediamolo. 

L'art.  1341  modificando  il  suo  generale 
disposto,  finisce  con  questa  riserva — resta 
però  in  vigore  quanto  è  stabilito  nelle  leggi  re- 
lative al  commercio.  Tutti  i  Codici  contem- 
poranei hanno  questa  riserva. 

Difatti  nel  Codice  di  commercio  s'incon- 
trano disposizioni  speciali.  Tra  esse  sonvi 
quelle  che  riguardano  la  forma  del  con- 
tratto di  società  (art.  87  e  seg.).  Altre  che 
riguardano  le  obbligazioni  commerciali , 
la  vendita,  ed  altri  contratti  relativi  al 
commercio. 

La  quistione  era  in  sapere  se  la  facoltà 
data  ai  giudici  consolari  di  ammettere  la 
prova  testimoniale  si  riferisse  ai  casi  in 
cui  non  fosse  stato  possibile  premunirsi  di 
una  prova  scritta,  oppure  anche  in  qualsi- 
voglia altro  di  esistenza  della  convenzione 
scritta.  Si  avvertiva  che  se  mai  fu  d'uopo 
tener  ferma  una  obbligazione  formulata 
per  iscritto,  lo  è  vieppiù  in  fatto  di  com- 
mercio, a  non  fomentare  imbarazzanti  con- 
tese e  favorire  i  ripieghi  della  mala  fede. 
Tuttavia  il  dubbio ,  giuridicamente  non 
grave,  doveva  cessare  al  primo  esame  del- 
l' ai*t.  1341  ,  che  restringeva  se  stesso ,  e 
smentiva  la  propria  applicazione  ai  fatti  do- 


minati dalla  legge  di  commercio,  il  quale 
vuole  giovarsi  in  uno  spirito  di  liberalità 
che  non  si  crede  compatibile  con  le  angustie 
della  forma.  Si  sa  che  i  commercianti  vi- 
vono nel  credito  e  nella  fiducia  anziché  fra 
gli  atti  notarili.  Il  Codice  di  una  nazione 
fra  le  più  industri,  la  Olandese,  adotta  que- 
sto sistema  (art.  1935  Cod.  Oland.).  Qui  cam- 
peggia invero  la  ragione  di  Pothier;  l'uso 
dei  commercianti,  la  natura  spiccia  e  ra- 
pida dei  negozii,  l'assurda  pesantezza  di  un 
atto  autentico  in  simili  affari.  In  materia 
di  società  si  è  dovuto  dichiarare  il  contra- 
rio, appunto,  perchè  si  tratta  di  una  spe- 
cialità fondata  in  ragioni  proprie  a  quella 
combinazione  giuridica.  Per  tutto  ciò  non 
potremo  applicare  al  commercio  quegli  ar- 
ticoli che  fanno  seguito  all'art.  1341  in  senso 
di  limitazione  o  di  modificazione;  e  quindi 
faremo  senza  l'art.  1347  che  esige  un  prin- 
cipio  di  prova  scritta. 

781.  L'art.  118  del  Cod.  di  commercio 
del  30  dee.  1842  non  parlava  che  di  com- 
pre e  vendite f  ciò  era  ben  notevole;  e  ve- 
niva a  dirci  che  tali  contrattazioni  quando 
fossero  avvenute  fra  negozianti  o  per  causa 
di  commercio  non  avevano  una  forma  pre- 
scritta, qualunque  fosse  stato  il  loro  valore. 
E  lasciava  al  prudente  arbitrio  dei  giudici 
i  casi  in  cui  era  da  ammettersi  la  prova  te- 
stimoniale; ma  sempre  in  quest'ambito  delle 
compre  e  vendite,  in  cui  avvisavamo  esser 
compresi  i  contratti  di  natura  analoga. 

Ma  quali  sarebbero  stati  i  contratti  com- 
merciali di  natura  analoga  alla  compra- 
vendita ? 

Escluder  dovevasi  intanto  il  contratto  di 
cambio.  Le  lettere  di  cambio  hanno  una 
forma  (Tit.  X ,  Capo  I ,  Sez.  I  del  Cod.  di 
comm.).  a  Se  manca  la  prima  forma  (dice 
alla  parola  Cambio  il  Diz.**  dell' Azuni)  il  con- 
tratto si  denatura,  si  risolve  in  una  sem- 
plice obbligazione  di  pagamento  o  confes- 
sione di  debito.  Se  manca  la  seconda  il  con- 
tratto sparisce  e  subentra  un  mandato  ecc.  »  4 
Poco  prima  aveva  indicate  codeste  forme  es- 
senziali che  fanno  essere  il  contratto  cambia- 
rio quale  apparisce  :  onde  non  potrà  mai 
concepirsi  che  una  operazione  di  cambio  pos- 
sa essere  surrogata  da  una  dichiarazione 
di  testimonii. 

Del  resto,  altro  è  che  la  forma  cambiaria 
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non  possa  avere  un  surrogato  a  produrre 
i  molti plici  effetti  che  la  legge  vi  attribui- 
sce nell'interesse  del  commercio,  ed  altro 
è  che  sia  sbandita  la  prova  testimoniale 
dalla  materia  cambiaria.  Senza  estenderci 
su  questo  soggetto,  basterà  notare  in  prin- 
cipio generale  che,  se  si  eccettuino  i  con- 
tratti che  per  lo  stesso  Codice  di  commer- 
cio (sono  parole  del  Zachariae  ,  §  763  bis) 
godono  del  più  esteso  potere  discrezionale 
per  ammettere  o  rigettare  una  prova  testi- 
moniale la  quale  per  altro  fosse  legalmente 
ammissibile  ».  E  gli  annotatori  del  Zacha- 
riae, AuBRY  e  Rau,  aggiungono  opportuna- 
mente :  «  le  parole  se  il  tribunale  giudica 
che  possa  essere  ammessa  —  o  nei  casi  in  cui 
il  tribunale  crederà  di  doverla  ammettere ,  ci 
sembrano  indicare  che  sotto  il  rapporto  del- 
l'ammissione 0  del  rigettamento  della  prova 
testimoniale  il  giudice  gode  in  materia  di 
commercio  di  un  potere  discrezionale  più 
esteso  che  in  mateiHa  civile  ».  Consultando  le 
relazioni  che  accompagnarono  in  origine 
questo  tratto  della  legislazione  commerciale, 
lo  spirito  del  sistema  ci  appare  sempre  più 
evidente  (Locré  ,  t.  XVII,  p.  335,  n.**  14, 
p.  367,  n.**  10).  Conveniamo  noi  pure  con 
gli  illustri  autori  che  dove  il  Codice  ante- 
riore parlava  delle  compre-vendite  ^  non  in- 
tendeva restringersi  ai  contratti  propria- 
mente tali,  ma  che  avesse  voluto  con  essa 
qualificazione  come  indicare  il  tipo  delle  ne- 
goziazioni commerciali^  con  animo  di  abbrac- 
ciare ogni  altra  negoziazione,  eccettuate  le 
sole  specialmente  formulate ,  nelle  quali 
tutte,  a  ben  considerarle,  l'elemento  della 
compra-vendita  sotto  diverse  forme  e  in  di- 
verse proporzioni  si  racchiude  nel  tramu- 
tamento degli  oggetti  e  delle  industrie  eco- 
nomiche. 

Il  vigente  Cod.  di  commercio  ha  regolato 
con  maggiore  ampiezza  la  prova  di  tutte  le 
obbligazioni  commerciali,  inclusa  natural- 
mente la  compra-vendita.  Esso,  nelPart.  44, 
ha  statuito  in  generale,  che  :  «  Le  obbliga- 


zioni commerciali  e  le  liberazioni  si  pro- 
vano :  Con  atti  pubblici  ;  —  Con  scritture 
private  ;  —  Colle  note  dei  mediatori  sotto- 
scritte dalle  parti,  nella  forma  stabilita  dal- 
lart.  33  ;  —  Con  fatture  accettate  ;  —  Colla 
corrispondenza  ;  —  Con  telegrammi  ;  —  Coi 
libri  delle  parti  contraenti  ;  —  Con  testi- 
moni, e,  semprechè  P  autorità  giudiziaria  lo 
cor^ente^  anche  nei  casi  preveduti  nelVart.  1341 
del  Cod.  civile  ;  —  Con  ogni  altro  mezzo  am- 
messo dalle  leggi  civili.  Per  le  compre  e 
vendite  dei  beni  immobili  rimane  ferma  la 
disposizione  eelPart.  1314  del  Cod.  civile  ». 

Come  dunque  si  vede,  la  prova  testimo- 
niale per  le  obbligazioni  commerciali,  salvo 
i  casi  espressamente  eccettuati,  è  ammessa 
indefinitamente  per  qualunque  somma  ed 
anche  quando  si  trattasse  di  provare  contra 
0  in  aggiunta  ad  atti  scritti ,  o  sopra  ciò 
che  si  allegasse  essere  stato  detto  avanti, 
contemporaneamente  o  posteriormente  ai 
medesimi,  a  prudenza  del  magistrato. 

782.  Vi  sono  dei  fatti  che  per  necessità 
di  natura  si  sottraggono  alla  teoria  scrit- 
turale proclamata  dal  legislatore.  E  questi 
sono  i  fatti  puri  e  semplici  che  per  sé  stessi 
non  costituiscono  un  determinato  effetto 
giuridico,  quantunque  poi  fecondati  dall'in- 
telletto che  vi  si  applica  cum  intentione  ju- 
ris,  si  convertano  in  materia  di  diritto  :  il 
possesso  naturale,  l'identità  di  un  indivi- 
duo, lo  stato  di  una  persona,  la  nascita  di 
un  figlio  o  la  sua  vitalità.  0  questi  fatti 
non  ancora  determinati  per  cadere  in  con- 
venzione, o  non  formanti  in  effetto  ma- 
teria di  una  convenzione ,  sono  fuori  del 
potere  legislativo  in  quanto  volesse  farli 
risultare  da  uno  scritto  qualunque;  ovvero 
se  alcuni  di  essi,  come  a  dire  Tatto  di  na- 
scita, subisca  delle  prescrizioni  relative,  è 
soggetto  di  tutt'altro  ordine  di  leggi,  onde 
tutto  questo  è  estraneo  al  disposto  dell'ar- 
ticolo 1341,  salvo  ciò  che  diremo  rapporto 
al  valore. 
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§  3. 


Limiti  deirammissibilità  della  prova  testimoniale  in  ordine  al  valore. 

Sommario.  —  783.  Esposizione  della  prima  parte  delfart.  1341.  —  784.  Spirito  della  legge,  propagare  Tubo  de 
mezzi  letterali.  —  785.  Stima  degli  elementi  del  valore.  Per  regolasi  desume  dall'oggetto  della  convenzione. 
Dichiarazione  del  valore.  Di  una  convenzione  nuova  inferiore  al  valsente  di  L.  500  derivante  da  un  oggetu> 
di  valor  superiore.  —  786.  L'attore  non  può  restringere  la  sua  domanda  superiore  a  L.  500  per  essere  am- 
messo al  benefìcio  della  prova  te*  timoniale.  —  787.  Interessi  che  derivano  aa  un  capitale  superiore  a  L.  500. 
—  788.  Quistione  se  da  un  oggetto  economico  inferiore  a  L.  500  si  sviluppino  diritti  superiori  a  tal  sonoma: 
sarà  ammessa  la  prova  testimoniale  ?  —  789.  Valutazione  desunta  dallo  scopo  giuridico  aella  istanza.  —  790. 
Delle  prestazioni  accessorie.  ^-  791.  Esame  critico  delPart  1345.  —  792.  Errore  di  redazione  dell'  art.  1346  e 
come  debba  essere  inteso.  — -  793.  Dei  crediti  posteriori  alla  domanda  per  servire  al  disposto  del  detto  arti- 
colo 1346. 


783.  Perchè  le  discipline  processuali  noD 
possono  isolarsi  dalle  loro  relazioni  col  di- 
ritto ;  perchè  le  parole  dell'  art.  229  della 
procedura,  nei  casi  dalla  legge  permessi^  rac- 
chiudono un  intero  corpo  di  nozioni  supe- 
riori che  Tuomo  della  pratica  non  deve 
ignorare ,  abbiamo  messo  mano  a  questo 
commento,  ben  lontani  dal  presumerlo,  la- 
voro proporzionato  alla  vastità  e  impor- 
tanza del  soggetto.  Secondario  nel  nostro 
disegno,  non  è  che  un  rapido  sguardo  get- 
tato sopra  materie  che  potrebbero  occu- 
pare un  trattato  molto  importante  :  un  trat- 
tato che  non  è  stato  ancor  fatto  ;  se  si  ec- 
cettui quel  poco  di  più  che  abbiamo  svi- 
luppato nel  nostro  commentario  del  Cod. 
cìv.  (Voi.  14,  par.  2.*  Della  prova  per  testi- 
moni, pag.  296  e  seguenti). 

Continuando  Pesame  dell'art.  1341  ci  por- 
remo ora  in  quella  parte  che  riguarda  il 
valore  —  non  è  ammessa  veruna  prova  per 
mezzo  di  testimonii  di  una  convenzione  su  di 
un  oggetto  il  cui  valore  ecceda  le  lire  cinquecento, 
quando  anche  si  tratti  di  depositi  volontarii, 

784.  La  modicità  dell'interesse  che  si  vuole 
affidato  alla  prova  testimoniale,  si  è  detto, 
non  indica  propriamente  la  sfiducia  della 
legge  in  questo  mezzo;  giacché,  se  così 
fosse,  come  mai  la  immensa  mole  de'fatti 
penali,  e  gravissimi  ancora  nell'ordine  ci- 
vile, potrebbero  tranquillamente  apprezzarsi 
con  questo  mezzo  ?  Lo  scopo,  si  è  aggiunto, 
è  di  propagare  la  consuetudine  dello  scritto 
nelle  transazioni  di  una  certa  importanza. 
Questa  ragione  però  non  si  può  ammettere; 
i  fatti  penali  non  si  possono  provare  con 
altro  mezzo,  per  essi  quindi  la  prova  testi- 
moniale è  una  necessità;  per  le  obbliga- 
zioni civili  la  prova  testimoniale  evidente- 


mente non  gode  la  fiducia  del  legislatore, 
simile  prova  per  un  valore  ingente  avrebbe 
reso  paga  la  rapacità  degl'ingordi  a  danno 
dei  ricchi  ed  onesti  cittadini.  La  misura , 
di  sua  natura  arbitraria,  ha  variato;  le  Or- 
dinanze del  1556  e  del  1667  la  statuivano 
in  cento  lire,  il  Codice  Napoleone  la  porta 
a  150  franchi ,  Napoli  a  50  ducati,  il  Co- 
dice ticinese  prescrive  che  il  contratto  ver- 
bale di  mobili  del  valore  di  200  franchi  o 
più  si  scioglie  se  entro  un  mese  non  è  ese- 
guito o  non  consti  da  uno  scritto;  la  ven- 
dita degli  stabili  deve  farsi  per  istrumento 
pubblico  ;  se  fatta  per  scrittura  privata,  non 
è  valida  se  non  ridotta  a  pubblico  stru- 
mento, entro  due  mesi,  quando  il  valore 
ecceda  i  50  franchi  (art.  544).  Considerato 
l'accrescimento  de'  valori  commerciali  nei 
tempi  nuovi,  l'art.  1454  del  Cod.  Albert, 
ammise  la  facoltà  testimoniale  fino  alla 
importanza  di  lire  trecento,  e  per  identica 
ragione  il  nuovo  Codice  del  regno  d'Italia 
la  portò  sino  a  lire  cinquecento. 

785.  La  legge  non  ha  fatto  ragione  degli 
elementi  costitutivi  del  valore. 

Generalmente  la  valutazione  deve  rife- 
rirsi piuttosto  airoggetto  della  convenzione, 
secondo  il  testo,  che  alla  domanda  dell'at- 
tore ;  poiché  la  legge  non  respinge  diret- 
tamente la  prova  testimoniale,  come  osser- 
varono Adbry  e  Rau  ,  ma  solo  indiretta- 
mente fissando  un  valore  all'oggetto  con- 
venzionale. Ne  segue  chiaramente  che  se 
il  valore  oggettivo  della  convenzione  supera 
le  500  lire,  la  qualunque  moderazione  nel- 
l'istanza dell'attore  non  potrebbe  abilitare 
la  prova  testimoniale. 

In  coerenza  a  questo  teorema  sono  gli 
articoli  1343  e  1344  del  Codice  civile. 
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Malleville,  seguendo  la  opinione  del  Po- 
THiEB  {Obi.  756)  dalle  parole  delPart.  1344 
(Cod.  frane.)  —  hrsque  cette  somme  est  décla- 
rèe  —  deduoe  che  chiedendosi  una  somma 
minore  di  150  franchi ,  senza  indicare  es- 
sere il  residuo  di  somma  maggiore  la  prova 
testimoniale  deve  ammettersi,  quantunque 
Teccesso  del  valore  risulti  da  altri  fatti  del 
processo.  Giustamente  questa  maniera  di 
vedere  non  ha  avuto  seguito  (Toullibr,  IX, 
45  e  46;  Bonnier,  n.®  103.  V.  Duranton  , 
XIII,  323). 

Uno  de' casi  in  cui  la  domanda,  benché 
inferiore  alle  lire  150,  può  discendere  non 
ostante  da  una  somma  maggiore  in  origine, 
è  quando  trattisi  di  più  eredi.  (Osservaz. 
del  Tribunato  sull'art.  1344  (frane);  Locrè, 
Législ.,  t.  XII,  p.  286,  n.**  75;  Toullier, 
IX,  51). 

Certamente  quando  o  si  dichiari  o  risulti 
che  la  convenzione  in  origine  era  superiore 
alle  150  lire  (500),  per  cui  doveva  farsi  il 
contratto  per  iscritto ,  non  si  è  mai  am- 
messi a  domandare  la  prova  per  testimo- 
nii.  Ma  qui  Pothier  propone  una  specie  che 
merita  osservazione.  Se  domandasi  non  già 
la  prova  per  istabilire  il  contratto,  ma  piut- 
tosto una  promessa  che  l'altra  parte  avreb- 
be fatta  di  pagare  il  residuo ,  inferiore  a 
lire  150  (500)  :  un  erede,  per  es.,  che  riceve 
quella  promessa,  non  sarà  ammesso  a  pro- 
varla con  testimonii  ?  non  è  questa  una 
convenzione  nuova?  Pothier  risponde  af- 
fermativamente, e  la  sua  dottrina  si  è  ras- 
sodata nelle  opinioni  di  scrittori  posteriori 
(AuBRY  e  Rau  in  Zachariae,  248;  not.  16  ; 
Toullibr,  IX,  46;  Duranton,  XIII,  321). 

786.  L'art.  1343  dichiara  non  doversi  avere 
riguardo  alla  restrizione  della  sua  prima  domane 
da  che  in  corso  di  giudizio  facesse  l'attore. 

Bisogna  osservare  l'appoggio  di  questa 
disposizione.  Dice  Pothier  ch'essa  è  fondata 
in  una  presunzione  di  maggior  valore:  spe- 
cie di  confessione  fatta  dall'  attore ,  dalla 
quale  non  può  recedere  per  sua  gratuita 
asserzione.  Ma  la  confessione  può  esser  ri- 
trattata per  errore  di  fatto.  In  questo  caso, 
stabilito  però  V  errore ,  si  rientrerebbe  nel 
diritto  d'invocare  la  prova  testimoniale. 
Cosi  crediamo  potersi  conciliare  la  opinione 
de'commentatori  di  Zachariae  con  quella  di 
Toullier. 


787.  È  chiaro  che  la  domanda  degl'inte- 
ressi ,  benché  inferiore  alle  500  lire ,  non 
può  sostenersi  con  mezzi  testimoniali ,  se 
deriva  da  un  capitale  superiore  a  quel  val- 
sente. 

788.  La  seguente  è  una  quistione  di  grave 
importanza. 

Insagna  il  Zachariae  (III ,  §  762)  che  la 
prova  testimoniale  è  ammissibile  ^  se  V  og- 
getto che  forma  la  materia  del  fatto  giuridico 
da  provarsi  sia  di  un  valore  minore  di  150 
(noi  diremo  500)  franchi^  quantunque  la  som- 
ma  dimandata  sia  maggiore  di  questa  cifra, 
E  ne  dà  esempio  in  taluno  che  domanda 
per  sua  porzione  negli  utili  di  una  società  una 
somma  eccedente  li  fr,  (500);  e  dice  dover  es- 
sere ammesso  a  provare  per  mezzo  di  testimo- 
nii la  esistenza  di  una  società^  quando  il  va- 
lore delle  immissioni  sociali  non  oltrepassi  que- 
sta cifra. 

Forse  l'esempio  è  male  scelto ,  dovendo 
le  società  commerciali  risultare  dallo  scritto, 
ancorché  la  somma  de'valori  che  ne  com- 
pongono il  capitale  sia  inferiore  a  lire  500. 

Ma  lasciato  anche  questo,  può  scegliersi 
qualunque  altro  esempio,  da  cui  si  rilevi 
questo  evento  piuttosto  strano:  I.**  che  la 
somma  richiesta  sia  superiore  alle  L.  500; 
2*^  che  in  origine  il  capitale  convenzionale, 
da  cui  discende  il  richiesto  diritto ,  fosse 
minore  di  L.  500.  Si  può  nondimeno  con- 
cepire che  un  valore  minore  possa  col  tempo 
svilupparne  un  maggiore  per  applicazione 
d'industria,  casi  fortunati,  ecc.  Può  conce- 
pirsi che  essendosi  formata  un'associazione, 
commerciale  o  no ,  di  tonuissimo  valore , 
esorbitanti  prodotti  siano  usciti  dalla  non 
proporzionata  sorgente.  I  danni  stessi  pro- 
venienti da  un  contratto  non  adempito  pos- 
sono sorpassare  il  valore  che  fu  l'oggetto 
della  contrattazione.  Quando  io  comprai  da 
voi  la  casa  A  non  costava  più  di  500  lire. 
Il  luogo  allora  deserto  divenne  importante 
per  le  strade  ferrate  che  vi  fan  capo;  si  po- 
polò; quella  piccola  fabbrica  acquistò  un 
cospicuo  valore  di  posizione;  e  voi  che  non 
la  consegnaste  mai,  malgrado  le  mie  repli- 
cate proteste ,  ora  per  danni  interessi  mi 
dovete  un  valore  doppio  delle  500  lire. 

Se  si  negasse  la  prova  testimoniale  col 
pretesto  che  la  somma  domandata  supera 
le  500  lire,  conveniamo  col  Zachariae,  sa- 
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rebbe  ingiustizia  manifesta.  Questo  esempio 
però  sarebbe  benanche  inopportuno,  poiché 
alla  prova  orale  dell'acquisto  della  cosa  im- 
mobile, osterebbe  l'art.  1314  del  Cod.  civile. 

Ciò  che  è  colpito  dall'anatema  dalla  legge 
è  la  CONVENZIONE  su  di  un  oggetto  il  cui  va- 
lore ecceda  lire  500,  La  prova  testimoniale 
è  interdetta  unicamente  perchè  può  e  deve 
farsi  una  convenzione  in  iscritto;  e  chi  non 
lo  ha  fatto  ne  sopporti  le  conseguenze.  Ma 
non  doveva  io  provvedermi  di  una  prova 
letterale  acquistando  un  valore  minore  di 
lire  500  (supponendo  sempre  che  la  qualità 
del  contratto  non  portasse  l' obbligo  della 
prova  letterale).  Non  è  propriamente  il  caso 
dell'art.  1348,  che  limita  la  regola  dello 
scritto  quando  non  sia  stato  possibile  al  cre- 
ditore il  procurarsela,  giacché  questo  testo 
riguarda  la  istessa  convenzione  originale. 
D' altra  parte  ,  quali  assurde  conseguenze 
ne  verrebbero  !  Il  creditore  non  potrebbe 
provare  con  mezzo  testimoniale  il  danno 
sofferto  perché  si  estende  oltre  le  500  lire; 
non  lo  potrebbe  provare  con  lo  scritto,  poi- 
ché i  fatti  ne'  quali  si  fonda  per  la  inchie- 
sta del  danno  sono  posteriori  alla  conven- 
zione ,  e  non  si  potevano  tampoco  preve- 
dere !  !  (Corte  di  Torino  ,  24  marzo  1807  ; 
SiE.,  VII,  2,  641). 

789.  Talvolta  lo  stesso  oggetto  riceve  una 
diversa  valutazione  in  ordine  allo  scopo 
giuridico  che  si  prefigge  la  istanza  dell'at- 
tore, e  alle  conseguenze  che  sono  per  de- 
rivarne. 

Se  domandasi  la  prova  testimoniale  per 
dimostrare  un  pagamento  fatto  in  libera- 
zione del  proprio  debito,  dev'essere  ammessa 
se  non  oltrepassi  il  valore  di  500  lire.  Trat- 
tasi della  liberazione  del  debitore  ;  trattasi 
di  un  fatto  che  non  solamente  non  poteva 
comprendersi  nella  convenzione  fondamen- 
tale, ma  non  ha  veruna  influenza  per  de- 
terminare la  natura  di  essa  o  i  suoi  effetti 
giuridici  (Zaohariae,  luogo  detto  ;  Aubry  e 
Rau,  not.  25). 

Ma  si  fa  un'altra  ipotesi:  che  il  pagamento 
non  sia  allegato  dal  debitore,  come  adem- 
pimento e  liberazione,  ma  sia  allegato  in- 
vece dal  creditore  come  interruttivo  della 

(1)  Non  vanno  però  nel  computo  gl'interessi 
scaduti  dopo  l'introduzione  del  giudizio;  Mal- 


prescrizione,  o  come  conferma  e  ratifica  di 
una  obbligazione  attaccata  di  nullità.  In 
questo  caso,  si  dice,  non  può  farsi  luogo 
alla  prova  testimoniale ,  qualunque  sia  il 
valore  di  questo  pagamento ,  anche  infe- 
riore alle  500  lire ,  se  la  obbligazione ,  il 
credito,  l'oggetto  della  convenzione  superava 
questa  somma. 

Questa  risoluzione  ci  sembra  giusta.  La 
quistione  ha  un  rapporto  giuridico  con  la 
stessa  convenzione  ;  ti*attasi  della  sua  esi- 
stenza giuridica ,  della  sua  validità ,  della 
sua  efficacia.  Il  pagamento  all'incontro  è  la 
liberatio,  é  un  fatto  da  essa  distinto  ;  sup- 
pone la  esistenza,  la  validità,  la  efficacia 
della  obbligazione  (Zachaeiae  ,  Aubry  e 
Rau,  ib,), 

790.  Delle  prestazioni  accessorie. 

L'art.  1342  applica  testualmente  la  regola 
del  precedente  al  caso  in  cui  V  azione,  oltre 
la  domanda  del  capitale ,  contenga  quella  de- 
glHnteressif  i  quali  riuniti  al  capitale  oltrepas- 
sino la  somma  di  lire  500  (1). 

Così  se  trattasi  di  una  clausola  penale , 
la  misura  del  valore  si  determina  da  quello 
del  capitale  congiunto  al  valore  della  pe- 
nalità stipulata  e  richiesta. 

La  giurisprudenza  risolve  altrimenti  in 
quistione  di  danni.  Questi  non  sono  riguar- 
dati quali  conseguenze  immediatamente  de- 
rivanti dalla  convenzione,  come  gl'interessi 
stipulati  che  perciò  ne  formano  parte.  L'am- 
montare del  danno  é  un  fatto  distinto,  una 
obbligazione  nuova,  da  valutarsi  secondo 
la  sua  propria  estensione  (not.  29  in  Za- 
chariae).  Noi  teniamo  di  chiarire,  non  di- 
remo ampliare  la  portata  di  questa  teorica, 
aggiungendo  in  coerenza  a  quanto  abbiamo 
testé  detto,  che  appunto  perché  il  fatto  del 
danno,  originato  dalla  mora  del  debitore , 
e  costituente  un  ente  giuridico  suo  proprio, 
non  soggiace  alla  proibizione  dell'art.  1341 
e  alla  misura  del  valore,  perché  deve  am- 
mettere ad  ogni  modo,  dove  sia  influente, 
la  prova  testimoniale. 

791.  L'art.  1345  sembrerebbe  ingiustifi- 
cabile se  non  rivelasse  il  rigore  della  le- 
galità nell'interesse  del  principio.  Crediti 
diversi  per  causa  e  per  tempi ,  cumulati  in 

LBviLLE  all'art.  1342;  Delvinoourt,  II,  pag.  624; 
DURANTON,  XIII,  p.  319). 
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una  sola  domanda,  vengono  sommati  per 
formare  il  valore  da  cui  dipende  Tammis- 
sibilità  della  prova  testimoniale.  Non  si  ec- 
cettuano che  le  derivazioni  da  persone  dì- 
verse.  Diremmo  quasi  che  questa  disposi- 
zione è  troppo  francese.  Vogliam  dire  che 
nata  con  la  Ordinanza  del  1667,  riprodotta 
nel  Codice  Napoleone,  fu  abbracciata  da'le- 
gislatori  italiani  per  avventura  troppo  leg- 
germente fra  le  altre  cosi  pensate  e  mature. 
Nel  §  460  del  Regolamento  romano  10  no- 
vembre 1834  trovavasi  invece  questa  nor- 
ma: {(  Se  r  attore  domanda  il  pagamento 
di  più  somme,  si  avrà  riguardo  (per  costi- 
tuire il  valore  di  competenza)  a  ciascuna 
somma  separatamente,  quando  il  debito  di 
ciascuna  derivi  da  una  causa  diversa.  Quando 
tutte  dipendano  da  un  medesimo  titolo  o 
causa,  il  valore  si  desumerà  dal  totale  dei 
debiti  riuniti  ».  È  verissimo  ciò  che  scrisse 
il  TouLLiER,  che  il  disposto  dell'art.  1345 
è  una  regola  nuova ,  non  un'  applicazione 
logica,  non  uno  sviluppo  di  quella  general- 
mente stabilita  (nell'art.  1341).  Bonnier  fa 
causa  con  quelli  che  portano  su  questo  sog- 
getto opinione  contraria  a  questo  sistema; 
ma  secondo  noi  il  suo  punto  di  partenza 
è  erroneo.  Egli  è  sgomentato  dall'abituale 
corruzione  de'testimonii,  stima  pericolo  l'ac- 
cettarli nelle  quistioni  di  qualche  valore. 
Ritiene  che  la  loro  inammessibilità,  meno 
che  dallo  scopo  di  fermare  le  convenzioni 
nello  scritto  e  diminuire  il  numero  e  la  in- 
certezza delle  liti,  derivi  da  una  decisa  sfi- 
ducia o  avversione  della  legge  a  questo 
mezzo  di  prova  (Traitè  despreuves,  n.**  125). 
Si  renderà  meno  grave  l'applicazione  di 

(i)  Esempio  di  crediti  derivanti  da  persone 
diverse  (Trib.  civ.  di  Molise,  sentenza  10  maggio 
1859,  Germano  con  Licciardi.  Art.  1299  Codice 
siciliano.  Gass,  dei  trib.  XII,  89). 

(2)  Zachabub,  Aubby  e  Rau,  $  762.  Si  confessa 
però  che  la  giurisprudenza  in  generale  non  è 
favorevole  a  questa  opinione.  Toullier  osserva 
che  l*  attore  non  può  essere  forzato  né  ad  ag- 
giungere alla  sua  prima  domanda  quella  di  un 
credito  che  non  è  ancora  esigibile,  né  ad  aspet- 
tare la  scadenza  del  secondo  per  riscuotere  quello 
che  é  già  scaduto.  Chi  pensa  in  contrario  dice 
che  non  si  tratta  già  di  domandare  il  pagamento 
di  un  credito  non  ancora  scaduto,  ma  semplice- 
mente di  annunciarne  la  esistenza  nell'atto  di 


quest'  articolo ,  togliendo  dal  cumolo  quei 
crediti  che  ammettessero  la  prova  testimo- 
niale per  una  delle  eccezioni  considerate 
ne'successivi  articoli  della  sezione.  Una  delle 
quali  si  è  se  il  creditore  non  abbia  potuto 
procurarsi  la  prova  letterale  (1). 

792.  Viene  l'art.  1346,  che  ha  d'uopo  di 
qualche  illustrazione. 

Questa  legge  obbliga  a  produrre  nella 
stessa  citazione  tutte  le  domande,  da  qua- 
lunque causa  procedenti^  che  non  saranno  in 
tieramente  giustificate  per  iscritto.  Il  Mallevil- 
LE  vede  in  esso  la  mente  di  assicurare  con 
questo  disposto  la  esecuzione  del  precedente 
articolo.  AuBRY  e  Rau  ne  convengono;  e  in 
fondo  la  ragione  si  è  di  non  moltiplicare 
le  liti.  I  commentatori  della  Ordinanza,  da 
cui  è  tolta  questa  legge ,  vi  attribuiscono 
lo  stesso  motivo.  Essa  non  esclude  veruna 
domanda ,  benché  l' una  possa  essere  mi- 
nore, l'altra  maggiore  di  150  fr.  (500  lire). 
Le  abbraccia  tutte  in  quanto  non  siano  già 
fondate  nello  scritto.  Obbliga  il  creditore 
ad  esporre  ad  un  tratto  ogni  suo  credito 
di  prova  imperfetta,  senza  riguardo  alla  di- 
versità de'titoli  e  delle  cause.  Tratto  dalla 
impetuosità  di  questo  articolo,  vi  ha  per- 
sino chi  crede  che  eziandio  i  crediti  non 
ancora  scaduti  videbbano  essercompresi  (2). 

La  critica  razionale  di  questa  legge  ci 
condurrebbe  tropp'oltre;  fermiamoci  a  stu- 
diarne il  senso.  Le  domande  non  interamente 
giustifi4:au  in  iscritto  saranno  tanto  quelle 
che  non  hanno  fondamento  di  prova  scrit- 
ta, quanto  quelle  che  non  hanno  che  un 
principio  di  prova  scritta.  Sembrerebbe  non 
ostante  contraddire  a  questa  interpretazione 

citazione,  per  servire  allo  spirito  dell'articolo, 
secondo  il  quale  il  creditore  é  tenuto  a  procu- 
rarsi una  prova  letterale  deWaccordo ,  sotto  pena 
di  vedersi  rigettare  la  prova  testimoniale  per  lo 
intero.  A  noi  per  altro  sembra  che  la  lettera  del 
testo  dia  ragione  alla  opinione  del  Toullier, 
che  é  anche  quella  del  Fa  yard  e  del  DaRANTON. 
Tutte  le  domande  che...  dovranno  esser  proposte... 
Si  tratta  di  produrre  delle  domande,  non  di  an- 
nunciare dei  titoli  di  futura  scadenza  e  che  non 
possono  domandarsi.  Che  sarebbe  di  quei  cre- 
diti che  fossero  già  scaduti  e  pagati  ?  Si  dovreb- 
bero forse  domandare  un'altra  volta  per  servire 
allo  spirito f  veramente  esorbitante,  di  queir  ar- 
ticolo ? 
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Tarticolo  1347  frane,  che  dice — le  regole 

SUPERIORMENTE    STABILITE     SOGGIACCIONO     AD 

ECCEZIONE  quando  esiste  un  principio  di  prova 
per  iscritto.  Giusta  il  senso  letterale  di  que- 
sto testo ,  la  disposizione  del  precedente 
art.  1346  non  potrebbe  comprendere  i  fatti 
convenzionali  che  sono  provveduti  di  un 
principio  di  prova  scritta ,  altrimenti  vi  ha 
fra  questi  due  testi  manifesta  antinomia. 
Per  andarne  fuori  in  qualche  modo,  àubry 
e  Rau  giudicano  che  Tart.  1347  non  abbia 
un  significato  se  non  in  rapporto  ai  due 
articoli  precedenti ,  escluso  il  1346.  Essi 
fanno  una  osservazione  storica  di  quel  va- 
lore che  intendono  coloro  i  quali  sanno 
come  van  queste  cose.  L'ai*t.  1346,  quale 
lo  vediamo  ora,  non  faceva  parte  del  pro- 
getto della  Commissione.  Fu  il  prodotto 
della  discussione  o  almeno  di  riflessioni 
fatte  posteriormente;  né  è  difficile  che  il 
Consiglio  di  Stato  collocando  al  posto  dove 
ora  sta,  dimenticasse  di  farvi  armonizzare 
Tart.  1347,  che  nel  luogo  ove  si  trovava 
collocato  nel  sistema  del  progetto,  correva 
perfettamente.  1  nostri  Codici  italiani  co- 
piarono poi  tutto  questo  ordinamento  con 
singolare  buona  fede. 

Concludiamo.  Nella  disposizione  dell'art. 
1346  si  compenetrano  le  domande  per  le 
quali  esiste  principio  di  prova  scritta ,  avve- 
gnaché il  successivo  art.  1347  dichiari  — 
le  regole  superiormente  stabilite  soggiacciono  ad 
eccezione;  e  tutto  insieme  quest'ultimo  ar- 


ticolo non  fa  che  stabilire  le  ammessibilità 
testimoniali  quando  t  contratti  che  possono 
farsi  per  scrittura  privata  hanno  un  principio 
di  prova  scritta. 

793.  È  chiaro  che  i  diritti  o  crediti  nati 
posteriormente  aW  introduzione  del  giudizio 
possono  far  parte  di  esso  giudizio.  Ma  si 
domanda  se  V  attore  ,  nel  nuovo  giudizio 
che  va  ad  introdurre,  sia  tenuto  a  giusti- 
ficare il  motivo  per  cui  non  ha  fatto  di 
questo  suo  credito  un  fascio  con  tutti  gli 
altri  per  cui  fece  causa.  Si  risolve  che  non 
ha  bisogno  di  giustificarlo  ;  che  incombe 
alla  parte  contraria  lo  escludere  che  il  cre- 
dito sia  posteriore;  quindi  allo  stato  delle 
cose  potrà  anche  valerai  della  prova  testi'- 
moniale,  salva  la  decadenza  dal  diritto  in 
cui  sarebbe  incorso  se  dallo  stesso  esame 
testimoniale  o  da  altri  mezzi  risultasse  la 
sua  contravvenzione  al  prescritto  dell'art. 
1346  (AuBRT  e  Rau  in  Zachariae). 

Ma  sarebbe  questa  soltanto  la  sua  con- 
danna? 0  non  decade  fors' anche  dall'azio- 
ne? Purtroppo  è  così.  Non  abbiamo  veduto 
comminatoria  più  chiara  di  questa...  dopo 
il  quale  non  potranno  riceversi  altre  domande 
delle  quali  non  esista  la  prova  in  iscritto.  E 
intendi  la  prova  perfetta.  L'art.  1346  del  Cod. 
Napol.  (  1346  pure,  Cod.  ital.  ),  preciso  in 
questi  medesimi  termini,  toglie  ogni  inte- 
resse a  qualunque  opinione  contrada,  come 
quella  del  Toullier  (IX,  49)  e  del  Duran- 
TON  (XIII,  327). 


§  4. 
Ammissibilità  della  prova  testimoniale  esistendo  un  principio  di  prova  scritta. 

Sommario.  —  794.  Eccezione  alla  regola,  limitata  ai  casi  in  cui  non  è  prescrìtto  Tatto  pubblico.  —  795.  Che  8*ìd- 
tende  per  principio  di  prova  scritta.  —  796.  Deirammissione  fatta  in  un  processo  criminale. —  797.  E  d*uopo 
assicurarsi  della  provenienza  dello  scrìtto.  — >  798.  Identità  della  persona.  DelP  autore  e  del  mandatario,  uel 
venditore  e  del  compratore.  —  799.  Conclusione. 


794.  La  legge  viene  ritirando  il  suo  ri- 
gore; vicino  air  inflessibilità  del  dogma  si 
asside  la  ingiustizia.  Ne  pas  trop;  ma  per 
concedere  in  via  di  eccezione  ciò  che  in 
principio  si  è  negato,  bisogna  distinguere 
la  forma  dogmatica  dalla  disciplinare;  ciò 
che  ò  immutabile  neir  interesse  delPordine 
pubblico ,  da  ciò  che  è  suscettibile  di  es- 
sere modificato  senza  ferire  la  base  irremo- 


vibile del  sistema.  La  forma  è  il  valore , 
ecco  le  due  preoccupazioni  della  legge.  Chi 
possiede  un  principio  di  prova  scritta  può 
assumere  la  prova  testimoniale  in  presenza 
di  qualunque  valore.  Questo  corollario  di- 
scende dall'art.  1359  associato  al  suo  pre- 
cedente. Non  è  così  rispetto  alla  forma.  La 
eccezione  non  favorisce  che  quelle  situa- 
zioni contrattuali  per  le  quali  non  si  esige 
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Tatto  pubblico,  a  Le  regole  sopra  stabilite 
soggiacciono  ad  eccezione  quando  vi  è  un 
principio  di  prova  per  iscritto  ». 

795.  Il  legislatore  si  è  affrettato  di  di- 
chiarare cosa  intenda  per  principio  di  prova 
scritta.  «  Questo  principio  di  prova  risulta 
da  qualunque  scritto  che  provenga  da  colui 
contro  il  quale  si  propone  la  domanda,  o 
da  quello  ch'egli  rappresenta,  e  che  renda 
verosimile  il  fatto  allegato  ». 

Questo  scritto  ha  dunque  il  carattere  di 
una  confessione.  Il  requisito  della  prove- 
nienza dal  convenuto  non  era  prescritto 
nella  Ordinanza  di  Moulins,  e  non  era  ab- 
bastanza espresso  in  quella  del  1667 ,  che 
richiedeva  semplicemente  un  principio  di 
prova  scritta.  La  giurisprudenza  della  Ordi- 
nanza aveva  già  fatto  valere  un'  estensione 
o  interpretazione  che  vogliam  dire,  che  lo 
scritto  dovesse  formalmente  riconoscersi 
come  derivante  dalla  parte  interessata;  la 
dottrina  di  Danty  e  di  Pothier  precorse  la 
legislazione  del  Codice. 

Quanto  alla  natura  dello  scritto,  la  legge 
non  la  definisce,  né  poteva  definirla.  Carte 
domestiche  ,  registri  di  famiglia ,  annota- 
zioni del  defunto  opponibili  all'erede,  cor- 
rispondenze ,  lettere ,  libri  di  commercio, 
enunciative  di  atti  giudiziali ,  espressioni 
anche  indirette  sorprese  in  qualche  rogito, 
in  qualche  scrittura ,  in  qualche  progetto 
o  rapporto:  tutto  è  buono,  purché,  come 
diremo  più  sotto,  si  presenti  alla  coscienza 
del  giudice  credibile  e  verosimile. 

796.  Si  fa  quistione  se  formi  questo  prin- 
cipio di  prova  scritta  che  si  ricerca  in  giu- 
dizio  civile,  una   ammissione   qualunque 

(1)  Un  cappellano  addetto  ad  una  chiesa  d*un 
ospizio  di  mendicità  sentì  rigettarsi  una  domanda 
di  prova  testimoniale  a  stabilire  la  convenzione 
allegata  di  uno  stipendio  di  annue  lire  600,  in 
contraddizione  del  Fai  tra  parte  che  non  ammet- 
tevalo  che  in  L.  300,  oltre  Tallogio.  Gli  man- 
cava il  principio  di  prova  scritta  (0.  di  Torino, 
8  gen.  1859).  La  sentenza  13  aprile  1859  della 
detta  Corte,  in  causa  Ardy-Marenco,  dichiara— 
che  fé  deliberazioni  dell'Ardy,  ossia  alcune  sue 
ammissioni  sopra  interrogatorii  a  lui  dedotti 
formavano  principio  di  una  prova  scritta  per  lo 
effetto  della  testimoniale.  V.  la  sent.  25  mag. 
1860  della  Corte  d'appello  di  Genova  {Gaxx.  dei 
Trib.,  XII.  20). 


latta  in  processo  criminale.  Motivo  di  du- 
bitare é  semplicemente  Tessersi  veduto  da 
una  Corte  illustre  giudicato  il  contrario 
(Corte  d'appello  di  Parigi,  13  agosto  1836). 
Si  stabiliva  la  decisione  nella  massima  che 
i  giudizi!  civili  non  possono  informarsi  dai 
penali,  che  sono  di  tutt'  altra  natura.  Per 
altro  la  generale  espressione  dell'art.  1347 
mostra  arbitraria  questa  limitazione  ,  co- 
m' evidentemente  erroneo  è  il  motivo  di 
quella  decisione.  Non  si  tratta  qui  di  tras- 
portare dal  penale  al  civile  una  prova  per 
edificarvi  la  sentenza;  ma  solo  di  riceverne 
argomento  per  istituire  un  processo  testi- 
moniale nelle  forme  civili ,  che  dovrà  poi 
essere  il  fondamento  del  giudicato  (Bon- 
NiER,  n^  128)  (11. 

797.  Ma  quantunque  non  si  tratti  che  di 
embrione,  che  di  un  germe  di  prova,  per 
quanto  é,  dev'essere  assicurata  la  sua  de- 
rivazione dalla  persona  contro  cui  va  ad 
istaurarsi  il  mezzo  testimoniale.  Una  let- 
tera non  firmata  sia  almeno  verificata  nel 
carattere.  É  stato  deciso  che  una  firma  in- 
cominciata e  poi  interrotta  dalla  morte  (o 
per  qualunque  atto  improvviso  e  violento) 
può  dar  valore  all'atto  e  formare  principio 
di  prova  scritta  (Corte  di  Parigi,  27  marzo 
1841;  SiR.,  XLII,  2,  10).  Non  parliamo  di 
interrogatorii  e  dichiarazioni  fatte  con  com- 
parse personali  in  giudizio:  ma  è  notevole 
essere  stato  più  volte  giudicato  dalla  Cas- 
sazione francese  che  simili  dichiarazioni 
fatte  nel  corso  del  processo  sono  credute 
vere  perché  raccolte  e  risultanti  da  sen- 
tenza (29  nov.  1842,  2  gennaio  e  7  marao 
1843.  SiR.  ).  Ma  noi  con  Auiìry  e  Rau  non 

La  Corte  di  Torino  nella  sentenza  5  febbraio 
1861  ha  consacrata  la  massima  seguente,  in  tutto 
conforme  ai  principii  del  Codice  come  noi  ve- 
niamo esponendo  nel  testo.  Si  disputava  sui  ca- 
ratteri di  un  preteso  deposito  volontario  ;  e  la 
Corte  disse  non  fare  ostacolo  all'ammissione 
della  prova  testimoniale  l'art.  1957  del  Cod.  Àlb. 
e  l'eccesso  delle  L.  300.  «Avvegnaché  tale  di- 
sposizione, rinnovata  da  quella  contenuta  nello 
art.  1454,  che  accenna  pur  anche  testualmente 
al  contratto  di  deposito,  non  può  dubitarsi  vada 
pure  soggetta  alPeccezione  di  cui  all'art.  1460, 
del  caso  cioè  in  cui  esiste  un  principio  di  prova 
per  iscritto...»  (La  Legge^  Monit,  Giud.f  anno  I, 
n.  26). 


Oaldi,  m  8.  P.  M.  Cotnm,  del  Cod.  di  proe.  civ.  Voi.  IV. 
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possiamo  concedei^e  tanta  licenza  per  quel 
principio  che  judici  non  creditur^  tanto  pro- 
vando la  sentenza  quanto  provano  gli  atti 
e  i  documenti  in  cui  si  appoggia.  Nondi- 
meno potrebbe  in  un  caso  difenderai  la  dot- 
trina della  Cassazione ,  e  sarebbe  quando, 
mancando  gli  atti  (come  suole  accadere  nel 
sistema  francese  e  nostro  degli  atti  volan- 
ti), la  sentenza  indicasse  le  date  e  i  parti- 
colari della  dichiarazione,  e  la  sentenza  non 
mai  impugnata  avesse  acquistato  l'autorità 
di  cosa  giudicata  (i). 

798.  Dato  il  caso  che  si  tratti  di  oppone 
Tabbozzo  scritturale  non  alla  persona  stessa 
che  Tha  composto  ma  a  chi  abbia  con  essa 
dei  rapporti  giuridici ,  è  da  esaminare  la 
natura  di  tali  rapporti.  Dobbiamo  però  re- 
stringerci a  poche  osservazioni,  perchè,  ri- 
petesi,  non  intendiamo  fare  un  commento 
al  Codice  civile;  chi  vuole  maggiore  svi- 
luppo della  materia  vada  al  nostro  com- 
mentario del  Cod.  civ.,  voi.  14  par.  I.  — 
Prova  testimoniale. 

É  chiaro  che  lo  scritto  derivante  dallo 
autore  o  dal  mandatario  prova  contro  lo 
erede,  il  legatario  o  il  mandante.  Rispetto 
ai  successori  singolari  a  titolo  oneroso  co- 
mincia la  difficoltà.  Il  Zachariae  viene,  se- 
condo noi,  in  una  proposizione  troppo  as- 
soluta dicendo:  a  La  scrittura  emanata  dal 
defunto  può  essere  opposta  come  principio 
di  prova  scritta  ai  suoi  eredi  e  successori 
universali  e  particolari:  quella  emanata  dal 
venditore  può  essere  opposta  al  compratore:  e 
quella  emanata  dal  debitore ,  ai  creditori 
che  n'  esercitino  i  diritti  e  le  azioni  con- 
formemente all'art.  1166  »  (1234  Cod.  civ.). 
Quest'  ultima  parte  si  comprende  agevol- 
mente, i  creditori,  quando  si  surrogano  al 
loro  debitore  per  esercitarne  le  azioni  utili, 
non  possono  avere  dei  diritti  maggiori.  La 
legge  però  procede  cautamente  aggiungen- 
do: eccettuate  quelle  (azioni)  che  sono  esclusi- 
vamente inerenti  alla  persona. 

Ma  le  manifestazioni  del  venditore  po- 
tranno essere  opposte  al  compratore  almeno 
in  tema  generale  e  a  modo  di  regola  ? 

(1)  PoTuiEB,  art.  IV.  part.  IV,  ctip.  II,  TratL 
obblig.f  enumera  molti  casi  di  questa  prova  ini- 
ziale, non  parla  però  delle  asserzioni  di  una  sen- 
tenza, poiché,  0  sono  ideali,  non  valgono;  o  sono 
fondale  negli  atti  della  causa,  quivi  soltanto  si 


Ciò  sembra  assai  contestabile.  Noi  sup- 
poniamo qui  una  controversia,  non  già  fra 
compratore  e  venditore,  ma  fra  il  compra- 
tore e  dei  terzi  impugnanti  il  suo  titolo. 
Lungi  che  si  tratti  di  un  vantaggio  che  il 
compratore  possa  aggiungere  al  titolo  di 
acquisto ,  associando  alle  proprie  ragioni 
quelle  che  derivano  dal  suo  autore,  invece 
egli  è  costretto  a  sostenere  una  lotta  con- 
tro coloro  che  impugnano  il  suo  titolo,  ar- 
gomentando dai  pregiudizii  che  il  suo  au- 
tore può  avervi  recato  con  le  sue  manife- 
stazioni. Ma  in  questo  caso  potranno  gli 
oppugnanti  respingere  il  compratore  in 
quella  situazione  in  cui  si  trovava  il  ven- 
ditore prima  di  alienare,  onde  chi  ha  ac- 
quistato da  lui  la  subisca  precisamente  co- 
me se  fosse  la  stessa  persona  ?  Tale  pre- 
tensione non  si  troverebbe  molto  giusta. 
Il  venditore  che  ministra  in  qualche  modo 
le  armi  al  mio  avversario  per  abbattere  il 
titolo  dell'acquisto  che  io  ho  fatto  da  luì, 
mi  ha  piuttosto  la  sembianza  di  un  terzo; 
anzi  di  un  nemico  di  più  che  io  debbo  com- 
battere. Generalmente  pai-lando  io  avrei 
azioni  per  rivolgermi  contro  di  esso:  e  ciò 
basterebbe  nel  presente  caso  onde  io  noi 
potessi  considerare  come  il  mio  autore,  in 
quanto  transierunt  in  me  jura  sua  (2) ,  ma 
come  un  mio  obbligato  che  coli*  atto  im- 
prudente (  tale  lo  supponiamo,  nulla  più  ) 
che  mi  viene  opposto  ,  si  è  messo  in  op- 
posizione col  mio  diritto.  Pertanto,  secondo 
la  nostra  maniera  di  vedere,  il  principio  di 
prova  scritta  che  emana  dal  venditore  non 
può  essere  opposto  al  compratore ,  come 
persona  identica  ;  salvochò  il  compratore 
non  avesse  avuto  scienza  di  quello  scritto 
e  ne  avesse  tenuto  calcolo  in  qualche  modo 
nel  fatto  suo  ;  ma  in  tal  caso  il  principio 
di  prova  scritta  non  proverrebbe  dal  ven- 
ditore ma  dallo  stesso  compratore.  Insom- 
ma noi  in  questo  caso  di  opposizione  con- 
sideriamo il  compratore  come  un  terzo. 
(Teorie  analoghe  possono  vedersi  in  Mer- 
lin, Qu.  §  3;  AuBRY  e  Rau  in  Zachariae  , 
p.  237  n*»  94;  Duranton  ,  XII,  129  e  seg.). 

troverà  il  nucleo  della  prova. 

(2)  a  Àuctores  in  jure  nostro  dicuntur  a  qui- 
bus  jus  in  nos  transiit  et  a  quibus  causam  ha- 
bemu8...D  Vioat,  v.  Àuctor. 
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799.  Né  in  qualunque  di  simili  quistioni 
deve  perdersi  di  vista  che  il  testo  usa  una 
espressione  ben  stringente — proveniente  ì)\ 
QUELLO  contro  cui  si  propone;  laonde  non 


può  di  leggieri  ammettersi  estensione  rap- 
presentativa che  non  sia  fondata  in  una 
vera  e  necessaria  connessione  di  rapporti 
giuridici 


§  5. 

Ammissibilità  della  prova  testimoniale  se  non  sia  stato  possibile  al  erediterò 
di  procurarsi  una  prova  scritta. 

Sommario.  — 800.  DelP impossibile  fisico  e  morale;  la  non  possibilità  come  si  traduce  nel  lincruaggio  giuridico  — 
801.  Quasì-contralti.  Il  pagamento  che  si  suppone  indeoito  all'oggetto  della  restituzione  aeve  constare,  gene- 
ralmente parlando,  da  prova  scritta.  —  802.  Osservazioni  sopra  una  espressione  delPart.  1348.  —  803.  Ufficio 
della  prova  testimoniale  quando  si  tratta  di  supplire  al  documento  perduto  senza  colpa  del  creditore. 


800.  L'impossibile  fisico  e  il  morale  si 
confondono  in  questo  articolo  che  sotto- 
pone la  obbligazione  del  mezzo  scritturale 
alla  legge  della  necessità.  Ogni  qual  volta 
non  sia  stato  possibile  al  creditore  (detto  ar- 
ticolo 1348  al.  pr.  ) ,  formula  che  sembra 
essere  qualcosa  meno  deW  impossibile  che 
pure  nel  linguaggio  giuridico  non  è  sem- 
pre qitod  per  rerum  naturam  admitli  non  pò- 
test  (Paulus,  lib.  3,  Sentent.  Pomponius,  lib. 
16,  §  ult.  C,  de  injust,  rup.).  Ma  talvolta 
r  impossibile  non  è  che  il  difficile.  «  Im- 
possibile aliquando  idem  est  ac  difficile ,  ut 
in  L.  2,  ff.,  de,  his  qui  effud,  L.  60,  §  2,  de 
locat.  L.  6  ,  C.  ,  de  curat.  furios  »  (Vicat. 
Voc.  jur,,  V.  Imposs.), 

Non  fu  possibile  per  ragione  del  tutto  ma- 
teriale o  fisica.  «  Le  obbligazioni  contratte 
in  caso  d'accidenti  impreveduti  che  non  per- 
mettono di  fare  atti  per  iscritto  » ,  art.  1348 
n**  3.  Ravvi  una  non  possibilità  morale  in 
altri  degli  esempi  consegnati  a  questo  me- 
desimo articolo.  Più  d'  uno  ha  osservato 
che  i  tre  proposti  dell'  articolo  suddetto 
non  sono  che  modi  esemplari,  ma  per  vero 
contengono  i  principali  aspetti  di  questo 
gius  eccezionale  che  nel  campo  dei  fatti 
reali  si  estende  assai  più  che  la  regola  de- 
gli atti  scritti. 

801.  Nei  quasi-contratti ,  nelle  gestioni 
che  si  esercitano  senza  mandato ,  talvolta 
senza  la  scienza  e  il  consenso  deL  p.roprie- 

(1)  11  deposito  del  bagaglio  nel  pubblico  al- 
bergo è  una  necessità  del  viaggiatore.  Bonnieb, 
n.  ISi,  osserva  che  se  uguale  nella  estensione 
è  la  responsabilità  deW albergatore  e  del  vetturale, 
la  causa  ó  diversa,  non  potendosi  assomigliare 
a  deposito  necessario  la  consegna  degli  effetti 


tarlo  bisogna  essere  esonerati  dal  presen- 
tare la  prova  scritta.  Non  si  trova  in  que- 
sta condizione  chi  pretende  alla  restituzione 
deirindebito  pagato.  Egli  poteva  procurarsi 
lo  scritto ,  munirsi  di  una  quietanza  (  Du- 
RANTON,  XIII,  358).  «  Nondimeno,  continua 
con  ragione  il  Zachariae  ,  quegli  il  quale 
ha  pagato  per  errore  il  debito  altrui,  è  au- 
torizzato a  provare  per  testimonii  contro 
il  vero  debitore  la  esistenza  del  debito,  al- 
lorché per  effetto  del  pagamento  il  credi- 
tore abbia  soppresso  Tatto  che  comprovava 
il  debito  »  (§  765). 

802.  La  dizione  non  è  perfetta  dove  sem- 
plicemente si  dice  non  sia  stato  possibile  al 
creditore,  esistendo  dei  fatti  che  per  la  na- 
tura loro  non  sono  suscettibili  di  prova  scrit- 
ta ;  e  sono  appunto  quelli ,  o  almeno  fra 
quelli ,  che  in  via  di  esempio  si  vengono 
enumerando  nelParticolo.  Ma  è  si  poco  ne- 
cessaria una  vera  impossibilità,  che  una  mera 
difficoltà  grave  e  ragionevole  senza  dubbio, 
può  equivalere  a  quella  non  possibilità  del 
testo;  come  vi  equivale  il  non  uso,  la  dis- 
suetudine generale  dello  scritto,  la  molti- 
plicità  e  rapidità  dei  negozii,  la  necessità 
dei  fatti  commerciali,  e  va  discorrendo.  Os- 
servate che  la  legge  mette  al  paro  i  depo- 
siti necessarii  fatti  in  caso  d'incendio,  rovine^ 
con  quelli  dei  viaggiatori,  dei  vetturali  (art. 
1348,  n.**  2):  tradizione  della  celebre  Ordi- 
nanza francese  (1). 

che  il  viaggiatore  fa  al  vetturale  o  diremo  alla 
amministrazione  della  strada  ferrata.  La  legge 
infatti  non  dice  che  la  consegna  degli  effetti 
fatta  al  vetturiere  sia  un  deposito  necessario, 
come  lo  dichiara  rispetto  agli  osti  ed  albrgatori 
(art.  1986).  Ma  ciò  poco  monta,  dacché  la  legge 
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803.  Il  creditore  che  ha  perduto  il  docu- 
mento che  a  lui  serviva  di  prova  per  iscritto 
in  conseguenza  di  un  caso  fortuito  impreveduto 
e  proveniente  da  una  forza  maggiore  (art.  1348) 
può  ricorrere  ai  testimonii.  Manco  male  ! 
La  L.  18,  Cod.,  de  testib.  lo  aveva  già  pre- 
veduto. È  chiaro  che  il  fatto  della  perdita 
incolpevole  dev'essere  stabilito  prima  di 
ogni  altro;  ma  è  necessario  eziandio  stabi- 
lire la  qualità  del  documento  e  la  sua  for- 
ma, in  tutti  quei  casi  nei  quali  la  legge  ne 
richieggauna  determinata  sostanzadeiratto. 

Nella  L.  18  surricordata,  Giustiniano  par- 
lando della  competenza  testimoniale,  la  ri- 
guarda come  il  surrogato,  a  dir  cosi ,  na- 
turale della  prova  scritta  che  ha  cessato  di 
esistere.  «  Sin  vero  facta  quidem  per  scrip- 
«  turam  securitas  est,  fortuito  autem  casu 
«  vel  incendii .  vel  naufragii ,  vel  alterius 
«  infortunii  perempta ,  tunc  liceat  his  qui 
«  hoc  perpessi  sunt,  causam  peremptionis  prò- 
«  hantibuSy  etiam  debiti  solutionem  per  te- 
«  stem  probare,  damnumque  ex  amissione 
«  instrumenti  efTugere  ».  Ma  la  stessa  causa 


peremptionis  potrà  provarsi  per  mezzo  di 
testimonii ,  non  potendosi  neppure  questo 
fatto  dimostrare  con  una  precedente  scrit- 
tura di  convenzione ,  non  esclusi  gli  altri 
argomenti  che  dalle  memorie  del  tempo 
possono  risultare.  «  Accident ,  aggiunge  il 
((  BoNNiER,  qui  laisse  ordinairement  des  tra- 
«  ces  extòrieures  et  qui,  de  droit  commun, 
«  est  susceptible  de  la  preuve  testimonia- 
«  le  ».  Avremo  dunque  due  processi  testi- 
moniah,  il  secondo  dei  quali  tende  a  sta- 
bilire la  esistenza  storica  dello  scritto,  e  il 
suo  tenore.  È  d'uopo  che  la  prova  si  estenda 
sino  alla  forma  dell'atto,  se  la  legge  la  esi- 
geva speciale  o  determinata ,  come  si  os- 
servò neirultimo  numero.  Cosi  la  prova  te- 
stimoniale è  incaricata  di  supplire  anche 
alPestrinseco  delle  solennità  o  qualità  del- 
l'atto che  perirono  con  lui  (Cassaz.  frane, 
17  febbraio  1806).  Se  non  fu  necessaria  ve- 
runa solennità  formale,  giusta  Tindole  dei 
fatti  giuridici  di  cui  si  tratta,  basterà  che 
i  testimonii  facciano  fede  della  esistenza 
storica  dell'atto  e  del  suo  tenore. 


§  6. 
Se  il  consenso  delle  parti  renda  ammissibile  la  prova  testimoniale. 


So  MMARio.  —  804.  Importanza  della  quistione.  Dottrina  del  Bonnikr.  Se  Part.  1341  contenga  una  disposizione  dì 
ordine  pubblico.  —  805.  Posizione  della  quistione. — 806.  Si  mostra  che  il  consenso  della  contraria  parte  al- 
l'esame testimoniale  può  equivalere  a  un  principio  di  prova  scritta. 


804.  A  questo  argomento,  notevole  per 
la  pratica  sua  importanza,  vogliamo  dedi- 
care un  luogo  speciale.  Sentiamo  il  debito 
di  mentovare  particolarmente  il  Bonnier  che 
ci  offre  un  capitolo  invidiabile  per  chia- 
rezza e  novità  di  vedute  (edit.  Paris,  1842, 
n.®  155).  Noi  gli  facciamo  omaggio  recando 
qui  le  sue  idee  con  poche  osservazioni  per 
conto  nostro. 

È  quistione  in  cui  si  discute  un  princi- 
pio. Se  Tart.  1341  contenga  una  disposizione 
d'ordine  pubblico,  superiore  quindi  alle  de- 
terminazioni private.  Tengono  alcuni  scrit- 


non  ricerca  in  questi  casi  la  prova  scritta;  solo 
gV  intraprenditori  e  direllori  dei  trasporti  e  vet- 
tura pubbliche  debbono  tenere  un  registro  del  de- 
naro, e/fetU  e  involli  di  cui  s' incaricano,  i  vettu- 
rali non  già;  ma  aggiungiamo  che  la  non  tenuta 


tori ,  che  la  causa  del  divieto  si  fondi  es- 
senzialmente nella  corruttibilità  dei  testimonii, 
motivo  che  i  commentatori  del  God.  di  pro- 
cedura ci  v.  sardo  respingevano,  rivendicando 
a  questo  mezzo  di  prova  la  sua  efficacia 
giuridica.  Se  la  prova  testimoniale,  essi  di- 
cevano, ha  minore  precisione  e  minore  sicu- 
rezza in  confronto  della  prova  scritta,  ciò 
è  nella  natura  di  questo  mezzo;  ma  la  cor- 
ruttibilità dei  testimonii,  ai  quali  sono  af- 
fidati sì  grandi  interessi  sociali ,  non  può 
concepirsi  come  la  base  di  un  sistema  le- 
gislativo. Ravvi  ancora  un  altro  motivo  che 


dei  registri  non  potrebbe  mai  ritorcersi  che  in 
danno  di  chi  vi  era  obbligato;  e  l'in  traprenditore 
non  potrebbe  mai  allegare  il  suo  proprio  difetto 
contro  il  viaggiatore  per  contrastargli  il  mezzo 
dei  testimoni. 
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potrebbe  allegarsi  in  favore  della  immobi- 
lità di  quelPordinamento.  Lo  scopo  di  evi- 
tare la  moltiplicità  dei  processi. 

805.  È  però  necessario  collocare  la  qui- 
stione  nei  suoi  veri  termini.  L*art.  1341  , 
per  quanto  dispone ,  è  por  certo  immuta- 
bile, né  può  alterarsi  per  consentimento  e 
volontà  privata.  Se  il  valore  eccede  le  cin- 
quecento lire,  se  esiste  la  prova  scritta,  è 
decisamente  d^ordine  pubblico  la  inammis- 
sibilità testimoniale,  qualunque  sieno  i  mo- 
tivi che  hanno  determinato  il  legislatore  a 
promulgarla.  Ma  non  si.  tratta  ora  di  que- 
sto. Trattasi  di  vedere  se  quando  la  paru 
manca  della  prova  scritta ,  il  consenso  della 
parte  all'esame  testimoniale  possa  tener 
luogo  di  quel  principio  di  prova  scritta  che 
forma  la  eccezione  stabilita  nell'art.  1347. 

806.  Bisogna  riflettere,  qui  parla  il  Bon- 
NiER,  che  le  convenzioni  verbali  sono  per- 
fettamente valide  nella  loro  sostanza,  e  che 
un  principio  di  prova  scritta  basta  per  au- 
torizzare un  esame.  Ebbene!  Il  consenso 
giudizialmente  prestato  perchè  segua  Tesa- 
rne non  avrà  la  stessa  virtù  dell'  indizio  , 
spesso  cosi  leggero,  che  sorge  da  memorie 
tracciate  in  iscritto  ?  Si  tornerà  all'  argo- 
mento dell'ordine  pubblico.  Intendiamoci 
bene  !  La  disposizione  si  attiene  senza  fallo 
a  considerazioni  d'ordine  pubblico;  ma  ag- 
giungiamo noi,  esser  ben  diverso  che  una 
disposizione  si  attenga  a  considerazioni  dor* 
dine  pubblico,  vale  dire  estenda  le  sue  viste 
all'interesse  generale  (come  avviene  in  quasi 
tutte  le  leggi  che  concernono  la  forma) , 
dall'essere  essa  stessa  una  disposizione  d'or- 
dine pubblico,  cioè  non  surrogabile  da 
un'altra  forma  e  incapace  di  equipollenti. 
È  di  questa  specie,  viene  osservando  l'au- 
tore ,  il  pronunciato  giuridico,  ninno  po- 
tersi distrarre  da'suoi  giudici  naturali  (ar- 
ticolo 71  dello  Statuto);  non  ostante  si  ha 
facoltà  di  rinunziarvi  (art.  169  Cod.  proc. 
fr.).  Per  invalidare  ogni  convenzione  in  op- 
posto, sarebbe  mestieri  che  la  disposizione 
possa  declinarsi  senza  perimere  lo  scopo  che  si 


propone ,  senza  distruggere  la  sua  finalità 
obbiettiva,  come  se  alcuno  pretendesse  di 
sostenere  che  si  possono  redigere  le  con- 
venzioni matrimoniali  prima  del  matrimo- 
nio. Nulla  di  questo.  Quanto  può  esigere 
l'interesse  pubblico  si  è  che  l'opporsi  all'e- 
same dei  testimonii  sia  un  diritto,  un'ar- 
ma sempre  pronta  in  mano  di  chiunque 
voglia  usarne;  non  già  che  usarne  sia  ob- 
bligatorio. E  dovendosi  pur  credere  che  non 
si  rinuncierà  facilmente  al  proprio  diritto, 
senza  una  certa  opinione  nella  buona  fede 
dell'avversario,  non  può  temersi  che  l'abi- 
tudine trasmodi  moltiplicando  inutilmente 
le  procedure.  (In  relazione  decis.  della  Corte 
di  Bourges  16  dicembre  1826 ,  di  Rennes 
25  febbraio  1841,  Bordeaux  16  gennaio  1846). 

E  a  noi  pare  molto  semplice  che  quando 
una  regola  generale  di  diritto  discende  nella 
linea  di  quelle  disposizioni  che  si  modifi- 
cano dalle  circostanze  dei  fatti ,  apprezza- 
bili dal  criterio  del  giudice  in  quella  parte 
e  per  quei  rapporti  che  sono  modificabili 
dal  fatto ,  non  abbia  a  considerarsi  come 
un  dogma  fondamentale  e  una  legge  d'or- 
dine pubblico  nel  senso  che  suole  attri- 
buirsi a  questo  predicato.  Se  la  mancanza 
della  scrittura  rende  improponibile  l'assunto 
testimoniale  allora  solo  che  sia  assoluta,  e 
non  emerga  da  qualche  lato  un  principio 
di  prova  scritta,  è  dunque  il  fatto  che  deve 
decidere  ;  il  conoscere  se  il  consenso  pre- 
stato formalmente  dalla  contraria  parte  allo 
sperimento  testimoniale  equivalga  ad  un 
principio  di  prova  scritta ,  è  questione  di 
fatto. 

Più  avanti  avremo  occasione  di  tornare 
sulla  quistione.  Intanto  noi  preghiamo  bene 
di  avvertire,  che  non  intendiamo  estendere 
la  teorica  del  Bonnier  a  quei  casi  nei  quali 
la  prova  scritta  è  di  rigore  in  relazione 
alla  natura  del  titolo  non  dimostrabile  al- 
trimenti che  mediante  scrittura.  Noi  parr 
liamo  di  quelli  in  cui  la  scrittura  è  richie- 
sta non  ratione  materiae  o  solemnitatis  causa, 
ma  ratione  probationis. 
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§  7. 

Della  influenza  specifica  della  prova  testimoniale  nel  merito  della  causa. 

Sommario. —  807.  Delle  prove  che  si  rigettano  come  inutili  e  non  influenti  in  verun  caso.  —  808.  Se  il  giudice 
sia  legato  dalla  propria  sentenza  interlocutoria  che  ammette  la  prova  testimoniale.  —  809.  Come,  malgrado 
questo  precedente  irretrattabile,  il  giudice  possa  dirsi  ancora  razionalmente  libero  a  valutare  la  prova. 


807.  Vi  ha  un  giudizio  che  precede  Tam- 
missione  della  prova,  un  giudizio  della  men- 
te, che,  dopo  aver  reso  conto  a  sé  stessa 
della  compatibilità  di  questo  mezzo  con  i 
principii  della  legalità,  si  preoccupa  delPe- 
sito  che  avrà  la  prova  sulla  decisione  finale 
della  causa ,  visto  dal  lato  più  favorevole 
àirinducente.  Ogni  inutilità  è  dannosa  nei 
giudizii;  le  prove  inutili  si  rigettano. 

Esse  sono  tali  o  per  la  inconcludenza  lo- 
gica del  loro  proposto,  o  per  la  loro  inve- 
rosimiglianza. Precede  quindi  all'ammis- 
sione della  prova  un  apprezzamento  de'fatti 
del  processo;  esame  che  senza  dubbio  esige 
grande  cautela ,  poiché  la  regola  non  do- 
versi le  prove  angustiare  è  di  tutt'i  tempi 
e  di  tutte  le  procedure  (Sentenza  della  Corte 
d'appello  di  Torino,  Poggiali-Crucciani ,  11 
dicembre  1858.  Sentenza  della  stessa  Corte, 
3  febbraio  1860 ,  Cerutti-  Veillua.  La  stessa 
in  causa  S.  Martino- Silarota,  5  febbraio  1861). 

808.  Questa  considerazione  suir  esame 
preventivo  della  influenza  probabile  della 
prova  ci  ricorda  una  quistione  che  non  è 
intimamente  connessa  col  nostro  argomento 
ma  ne  compie  la  trattazione. 

Il  giudice  è  forse  legato  dalla  sua  sen- 
tenza interlocutoria  che  ammette  V  esame 
testimoniale  per  non  poter  prescindere  dal 
tener  calcolo  de'suoi  risultamene  nella  sen- 
tenza definitiva?  Non  è  straordinario  che, 
o  per  eccezioni  preesistenti  non  bene  av- 
vertite ,  0  per  nuove  eccezioni  presentate 
dalle  parti ,  o  per  altre  ragioni  sorgenti 
dalla  intima  natura  della  controversia,  se- 
condo l'ultimo  criterio  del  giudice,  la  causa 
si  vegga  trasportata  sopra  un  terreno  nel 
quale  i  fatti  testimoniali  sono  spogliati  d'o- 
gni influenza ,  e  appariscano  inutili  nella 
soluzione  finale  della  quistione. 

Si  è  voluto  far  dipendere  la  risposta  di 
tale  quesito  dalla  importanza  che  si  deve 
attribuire  alla  sentenza  che  ammette  Te- 
same  de' tastimonii;  in  quanto  cioè  quella 


sentenza  leghi  il  giudice  e  pregiudichi  il 
fondo,  astringendolo  ad  accettare  i  risulta- 
menti  della  prova  come  un  elemento  inde- 
clinabile del  suo  giudizio  definitivo. 

É  innegabile  che  nello  spirito  della  no- 
stra giurisprudenza  un  decreto  interlocu- 
torio che  ammette  una  prova ,  in  discus- 
sione contraddittoria,  e  con  esame  dei  mo- 
tivi che  determinano  ad  ordinarla  anziché 
rigettarla ,  costituisce  un  precedente  irre- 
trattabile ,  é  una  vera  cosa  giudicata ,  a 
differenza  di  que' decreti  d'ufficio  che  pre- 
parano i  mezzi  d' istruzione ,  e  che  per  lo 
più  sono  garantiti  dalla  clausola  —  avant 
(aire  droit — prima  d'ogni  altra  cosa.  E  dicia- 
mo nello  spirito  della  nostra  giurispruden- 
za, poiché  secondo  il  diritto  romano  a  noi 
pare  che  non  fosse  cosi,  se  mal  non  inten- 
diamo il  testo  di  Celso  —  guod  jussit  ve- 
tuitve  judex,  contrario  imperio  tollere  et  repe- 
tere  licei;  de  sententiis  contra.  Con  rispetto 
di  quegli  autori  francesi  che  hanno  repu- 
tato non  essere  applicabile  questo  testo  che 
a  degli  ordinamenti  incidentali  che  il  giu- 
dice emetteva  nei  giudizii  arbitrarli,  e  non 
alle  decisioni  definitive,  noi  prestiamo  mag- 
gior fede  all'autorità  del  Bartolo,  che  a 
questa  legge  disse  :  Judex  potest  suam  sen- 
tentiam  interlocutoriam  revocare  ,  non  di/fini' 
tivam.  Alla  quale  può  aggiungersi  quella  di 
AzoNE,  e  della  glossa — Secundum  hoc  omnis 
interlocutoriam  per  quam  deciditur  incidcns 
vel  emergens  potest  mutari.  Onde  il  Regola- 
mento romano  18  novembre  1834,  che  aveva 
bevuto  a  quelle  fonti,  non  solamente  per- 
metteva la  ritrattazione  dell'interlocutorio, 
ma  recisamente  disponeva:  «  Abbenchè  le 
sentenze  interlocutorie  siano  state  eseguite 
senza  reclamo,  non  recano  mai  pregiudizio 
alla  decisione  da  emanarsi  sul  merito  della 
causa;  i  giudici  non  sono  obbligati  ad  at- 
tenervisi quando  pronunziano  la  loro  sen- 
tenza definitiva  );,  §  594. 

BoiTARD  fa  sentire  l'assurdo  che  derive- 
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rebbe  da  questa  teoria:  «  Un  interlocutoire 
a  été  rendu,  ordonnant,  par  exemple,  un 
enquéte  après  contestation  entre  les  parties 
sur  r  admissìbilité  de  la  preuve  testimo- 
niale ;  si  r  interlocutoire  ne  lie  pas  le  tri- 
bunal ,  il  s'  en  ensuivra  que ,  quand  bien 
méme  les  dépositions  des  témoins  enten- 
dus  auraient  été  graves ,  unanimes ,  con- 
vainpantes ,  le  tribunal ,  sans  méconnaltre 
en  definitive  la  gravite  de  ces  témoigna- 
ges,  pourra  donner  gain  de  cause  à  la  par- 
tie  qui  s'opposait  à  Tenquéte,  en  déclarant 
dans  le  jugement  déflnitif,  contrairement  à 
r  interlocutoire,  que  T  enquéte  n'était  pas 
admissible  »  (alPart.  451-452  proc,  n"*  690). 
Per  altro  la  massima,  che  in  questo  passo 
del  BoiTARD  è  predicata  con  tanta  forza,  è 
del  tutto  fuori  di  disputa,  non  trovandosi 
in  veruno  de' nostri  autori  che  Tinterlocu- 
torio  non  appellato  ed  eseguito  non  lie  le 
juge,  non  formi  un  precedente  di  cui  biso- 
gna tener  conto. 

809.  Ma  la  quistione  versa  suU'  ammes- 
sibilità  de'  fatti  e  della  vera  loro  influenza 
nella  decisione.  Non  possiamo  a  meno  di 
riferire  un  passaggio  di  Merlin,  togliendolo 
dal  BoNNiER.  «  On  a  constamment  tenu  pour 
maxime  qu'  après  avoir  ordonné  la  preuve 
d'un  fait,  qui  lui  paraissait  décisif,  le  juge 
qui  reconnait  que  ce  fait  est  IndifTérent, 
peut  prononcer  contre  la  partie  méme  qui 
a  fait  la  preuve  »  [Réperloire ,  v.  Jugement^ 
§  III).  Il  DuPARO-PouLLAiN  {Princip.  de  droU, 
IX ,  494)  è  in  questo  stesso  avviso ,  che  è 
pure  quello  del  Bonnier  (Corte  di  Tolosa, 
2  gennaio  1811 ,  Cassaz.  (frane.) ,  28  mag- 
gio 1836). 

Ma  non  vi  sarebbe  contraddizione  fra  il 
dire  che  l'interlocutorio  lega  il  giudice,  e 
che  nonostante  possono  da  lui  non  accet- 
tarsi ,  come  argomenti  di  decidere ,  i  fatti 
risultanti  dall'esame? 


È  da  riflettere  in  primo  luogo  che,  non 
accordata  quella  facoltà  al  giudicante,  non 
rare  volte  sarebbe  costretto  a  concludere 
contro  la  propria  coscienza  e  fare  una  vo- 
lontaria ingiustizia.  É  certo  che  i  risultati 
da  una  prova  testimoniale ,  come  di  qua- 
lunque altra  prova,  non  hanno  un  valore 
per  lui  se  non  relativo,  in  un  rapporto  com- 
plessivo, vogliam  dire,  con  tutti  gli  atti  e 
fatti  della  causa.  Può  accadere  senza  meno 
che  il  lume  di  questa  prova  veggasi  come 
ecclissato  da  altre  prove  di  maggior  forza 
e  di  maggior  concludenza.  Un  giuramento 
decisorio  o  suppletorio  fa  impallidire  delle 
attestazioni  che,  fra  la  prova  e  la  contro- 
prova, si  trovano  mal  certe  nel  loro  esito; 
un  documento  scritto,  una  quietanza  pos- 
sono comparire  in  fine  del  dramma  giudi- 
ziale, e  determinarne  la  soluzione,  a  L'en- 
quéte  ,  dice  a  questo  proposito  il  Bon- 
nier (p.  266),  doit  étre  combinée  avec  l'é- 
tude  approfondie  de  tous  les  documents 
de  la  cause,  dont  le  juge  n'est  jamais  pre- 
sume s'étre  dessaisi  ».  Aggiunge  che  la 
Corte  di  Tolosa  (2  gennaio  1841),  dopo  aver 
ordinata  la  prova  di  testimonii  sopra  fatti 
titolati  ,  per  la  ragione  che  i  titoli  non 
erano  abbastanza  chiari ,  in  seguito ,  ab- 
benchè  l'esame  fosse  stato  annullato,  sen- 
tenziò sull'appoggio  di  que' medesimi  titoli, 
che  allora  gli  apparvero  sufficienti.  Insom- 
ma ,  la  massima  che  il  giudice  è  legato 
dalla  sua  sentenza  deve  intendersi  in  un 
senso  di  ragione  e  non  di  forma;  in  quanto 
la  prova  gli  fornisce  un  elemento  della  cui 
legalità  non  può  dubitarsi,  e  in  quanto  egli 
deve  farne  tutto  quel  calcolo  nella  deci- 
sione definitiva  che  gli  permettono  gli  altri 
fatti  della  causa  considerati  nel  loro  insie- 
e  nel  momento  delle  combinate  loro 


me 


forze.  Ma  la  sua  ragione,  dominando  tutti 
questi  elementi,  è  autonomo  per  giudicarne. 


§  8. 

Dello  persone  che  possono  ammettersi  come  testimoni. 

Sommario.  —  810.  Disposizioni  del  Codice  civile. —  811.  Dei  testimoni  assolutamente  inammissibili,  e  di  quelli  che 
sono  colpiti  dalla  eccezione  di  sospetto.  —  812.  Non  possono  ammettersi  eccezioni  contro  testimoni  oltre 
quelle  numerate  nei  Codici.  —  813.  Tendenza  alla  credibilitÀ  testimoniale  che  è  nello  spirito  dei  moderni 
istituti,  limitatamente  ai  casi  in  cui  ò  ammessa  la  prova  per  testimoni.  —  814.  Di  quattro  cause  dalle  quali 
le  eccezioni  procedono.— 815.  Eccezione  contro  parente  o  affine  in  linea  retta. —  ol6.  Il  coniuge,  ancorché 
separato,  può  essere  sentito  nelle  quistioni  di  stato.  — 817.  La  parentela  non  dà  luo^o  che  alla  eccezione  di 
sospetto  nell'ordine  trasversale.  —  818.  Erede  presuntivo.  Donatario.  Amicizia,  inimicizia.  Ranporti  di  credi- 
tore e  debitore.  —  819.  Di  chi  ha  emessi  certificati  in  eausa.  —  820.  Testimoni  domestici.  —  o21.  Condannati 
0  che  si  trovano  in  istato  d'accusa. — 822.  Quid,  nel   caso  di  riabilitazione? — 823.  Minori  di  anni  quattordici. 
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COMMENTARIO   DEL   COD.   DI   PROC.   CIV. 


810.  Il  Codice  di  procedura  civile  con- 
tiene ,  rapporto  alla  capacità  testimoniale, 
delle  disposizioni  che  forse  più  acconcia- 
mente dovevano  collocarsi  nel  Codice  civ. 
Sono  quelle  degli  articoli  236  e  237.  Noi 
le  separiamo  ,  essendo  piuttosto  apprezza* 
menti  di  diritto  che  forme  di  processo. 

811.  Fu  rimproverato  alla  Ordinanza  del 
16G7,  nucleo  di  tutte  le  procedure  moderne, 
rillimitato  diritto  di  opposizione  contro  le 
persone  de' testi monii.  Il  Codice  di  proce- 
dusa  francese  si  dava  cura  di  enumerare 
le  cause  di  sospetto  nell'art.  283.  Per  quanto 
riguarda  quel  testo ,  la  esclusione  non  è 
perentoria,  potendo  anche  i  testimonii  al- 
legati per  sospetto  esser  sentiti  (art.  237);  ma 
nell'art.  268  del  Codice  frane,  erasi  procla- 
mata una  regola  di  esclusione  assoluta  nelle 
categorie  contemplate.  Il  Codice  di  proce- 
dura piemontese  del  1854  riassumeva  quelle 
disposizioni  negli  articoli  291  a  314.  Il  Co- 
dice del  1859,  dopo  avere  con  miglior  me- 
todo letterario  ravvicinate  quelle  disposi- 
zioni (art.  309,  310  e  311),  separò  esso  pure 
queste  due  categorie  di  testimonii  eccezio- 
nabili ,  respingendo  per  regola  i  primi  : 
(c  Non  possono  essere  sentiti  come  testimo- 
nii, e  quando  lo  fossero,  non  si  ha  riguardo 
alla  loro  deposizione,  i  parenti  e  affini  in 
linea  retta,  o  il  conjuge,  ancorché  separato, 
di  una  delle  parti  ;  però  con  prudente  ri- 
serva, salvo  che  nelle  quistioni  di  stato  e  per 
quel  riguardo  che  di  ragione,  a  seconda  delle 
circostanze  ».  Lo  che  nel  Codice  di  proc. 
vigente  è  stato  proclamato  coll'art.  236,  che 
usa  la  stessa  locuzione  adoperata  dal  Cod. 
di  proc.  sardo. 

812.  Noi  però  credemmo  che  le  eccezioni 
enumerate  in  quegli  articoli  siansi  dovute 
considerare  in  modo  tassativo  ed  esclusivo 
di  qualunque  altra  eccezione.  Già  lo  spi- 
rito evidente  del  Codice  di  procedura  fran- 
cese fu  di  ovviare  agli  abusi  che  si  lamen- 
tavano prodotti  dalla  sconfinata  libertà  che 
lasciava  la  Ordinanza  all'asprezza  e  velleità 
delle  contraddizioni,  luogo  comune  di  tutti 
i  litiganti  di  mala  fede.  Vaghe  asserzioni 
d'inimicizia,  sospetti  di  subornazione  tolti 
dalla  povertà  del  testimonio,  dalle  sue  re- 
lazioni con  la  parte  contraria,  una  mala  con- 
dotta in  genere,  e  via  discorrendo,  solle- 
vavano continue  e  irritanti  polemiche  con 


poco  utile  della  giustizia.  Fors'auclie  lar- 
ticolo  283  cedeva  troppo  a  questa  consue- 
tudine ,  mettendo  a  fascio  fra  i  sospetti 
coli' erede  presuntivo  e  il  donatario  colui  che 
avesse  mangiato  o  bevuto  con  la  parte  e  a  di 
lei  spese  dopo  pronunziata  la  sentenza  che  pre- 
scrive r  esame  —  o  quello  che  ha  emesso  certi- 
ficati sui  fatti  relativi  alla  causa.  Ma ,  chec- 
chessia di  tali  motivi,  l'ultimo  de'quali  fu 
anche  ammesso  nel  Codice  sardo ,  non  si 
potrà  inventarne  de'  nuovi  a  comodità  dei 
litiganti,  checché  ne  dica  il  Toullieb  (t.  IX, 
§  301  e  seg.j,  che  reputa  enunciativa  o  di- 
mostrativa la  tariffa  del  Codice  ;  contro  il 
quale  giudizio  dell'insigne  autore  sorge  la 
sentenza  di  Cassazione  (frane.)  25  luglio  1826 
che  decise  magistralmente  il  contrario,  quan- 
tunque la  giurisprudenaa  sia  venuta  poi 
alquanto  oscillando  in  Francia  per  qualche 
decisione  posteriore  ,  il  che  crediamo  non 
sia  mai  avvenuto  ne'nostri  tribunali. 

813.  In  generale,  come  si  notava  di  pas- 
saggio nel  principio  di  questa  trattazione, 
i  moderni  hanno  evitato  di  spingere  troppo 
oltre  a  priori  il  sindacato  morale  delle  per- 
sone chiamate  a  far  testimonianza,  e  ciò  , 
noi  pensiamo  per  diverse  ragioni.  Primo 
perchè,  senza  essere  ottimista,  si  può  af- 
fermare che  la  natura  umana  è  disposta  a 
dire  il  vero,  contro  la  quale  naturale  pen- 
denza non  si  può  andare  senza  uno  sforzo 
che  non  è  sempre  in  proporzione  co'molivi 
generici  che  si  vengono  allegando.  Poi  per- 
chè uno  scrupolo  soverchio ,  una  severità 
eccessiva  toglierebbe  alla  giustizia  molti 
istromenti  più  o  meno  abili  a  manifestare 
il  vero,  o  una  parte  almeno  del  vero;  men- 
tre la  stessa  menzogna,  all'occhio  degli 
esperti,  si  rivela  con  tali  caratteri  che  la- 
scia scorgere  la  verità  dal  lato  opposto.  Ma 
sopra  tutto  perchè  dipende  dal  giudice  il 
determinare  la  giusta  misura  del  vero  che 
si  racchiude  in  una  deposizione  testimo- 
niale, messa  a  ragguaglio  con  tutte  le  altre 
risultanze,  rejetto  l'antico  canone  della  in- 
credibilità del  testimonio  unico,  dell'inora 
duorum  stat  omne  verbum,  e  delle  testimo- 
nianze a  numero  fisso,  che  fu  la  preoccu- 
pazione della  prova  legale,  e  che  Giustiniano 
trovava  appena  nel  numero  di  cinque  testi- 
monii idonei  a  provare  un  pagamento. 
814.  Le  eccezioni  testimoniali ,  secondo 


Digitized  by 


Google 


t)ELLE  PROVE  -  ESAME  T)EÌ  TESTIMONI 


393 


il  sistema  de^nostii  Codici,  partono  da  quat- 
tro cause  :  dalle  relazioni  di  parentela  ;  da 
una  presunzione  di  parzialità  derivante  da 
certi  fatti  ;  dalla  incapacità  naturale  dell'età  ; 
dalla  incapacità  morale,  procedente  da  con- 
danne o  accuse  gravi.  Quest'ultima  però  il 
Cod.  di  proc.  vig.  ha  meglio  stimato  di 
omettere. 

815.  Parliamo  della  prima. 
L'eccezione  di  parentela  contro  il  parente 

e  l'affine  in  linea  retta  può  opporsi  da  ognuna 
delle  parti ,  anche  da  quella  per  la  quale 
detti  rapporti  esistono.  È  chiaro  nelle  pa- 
role della  legge  —  di  una  delle  parli.  È  una 
esclusione  nelPinteresse  della  moralità  ge- 
nerale. Invocata  da  me,  la  testimonianza 
dell'avo  o  quasi  della  moglie  sembra  un  ap- 
pello fatto  a  me  stesso.  Invocata  dal  mio 
avversario ,  sarà  causa  della  mia  condan- 
na— quali  guerre  si  vedranno  nascere  nelle 
famiglie  ?  Se  la  ripugnanza  naturale  è  vinta 
dalla  probità,  ha  pur  sempre  qualcosa  d'im- 
morale quella  ostilità  di  un  parente  ! 

816.  Non  isfugge  al  Boitard  (art.  481) 
che  r  art.  268  aveva  innanzi  a  sé  una  re- 
strizione nell'art.  251  del  Codice  Napoleone, 
che,  parlando  de'testimonii  nelle  cause  di 
divorzio,  dichiarava  non  potersi  ricusare , 
((  a  motivo  di  parentela,  i  parenti  delle  parti, 
eccettuati  i  loro  figli  e  discendenti,  non  meno 
che  i  domestici  dei  coniugi ,  a  cagione  dì 
tale  qualità,  ma  il  tribunale  avrà  quel  ri- 
guardo che  sarà  di  ragione  alle  deposizioni 
dei  parenti  e  domestici  ».  L'art.  268  della 
procedura  parve  dimenticare  questo  singo- 
lare disposto  che  giaceva  nel  fondo  del  di- 
ritto, disponendo  con  un  piglio  di  genera- 
lità: «  Ninno  può  essere  citato  come  testi- 
monio, se  è  parente  o  affine  in  linea  retta 
di  una  delle  parti ,  o  coniuge ,  ancorché 
fosse  divorziato  ».  Si  sente  facilmente  la  ra- 
gione di  questa  eccezione  pei  fatti  del  di- 
vorzio :  fatti  interni,  scene  di  famiglia,  che 
si  presentano  come  un  dramma  lagrimoso 
alle  meditazioni  dei  tribunali  in  cui  tutto 
può  esser  utile,  può  formare  argomento  al 
delicato  ministero  del  giudice.  Noi  credia- 
mo fermamente  che  la  speciale  disposizione 
dell'art.  251  del  Codice  civile  frane,  conti- 
nuasse a  vivere  in  presenza  dell'art.  268 
del  Codice  di  procedura.  Ma  quegl'  inter- 
preti trovavano  delle  difficoltà  per  esten- 

Oaldi«  9U  P.  S.  M,  Comm.  del  Cod.  di  proc. 


derla  ai  fatti  della  séparation  de  corps,  ben- 
ché avesse  tanta  analogia  con  una  quistione 
di  divorzio.  Tanto  maggiore  si  faceva  la 
difficoltà  quanto  che  l' art.  307  diceva  : 
«  Sarà  proposta  (la  causa  di  separazione 
personale),  attitata  e  giudicata  nella  stessa 
guisa  che  qualunque  altra  azione  civile  », 
al  quale  rispondeva  esattamente  l'art.  879 
della  procedura  francese. 

Se  non  che,  al  tempo  in  cui  scriveva  il 
Boitard,  la  giurisprudenza  si  era  decisa  in 
favore  dell'applicazione  dell'art.  251  alle 
cause  di  séparation  de  corps,  per  identità  di 
posizione,  per  assoluta  conformità  di  mo- 
tivi. Si  era  potuto  uscire  dalla  pressante 
obbiezione,  osservando  che  la  quistione  ca- 
deva, non  già  sulle  forme  del  procedere, 
ma  sulla  capacità  dei  testimonio 

II  nostro  Codice  civ.,  che  non  ammette 
il  divorzio,  non  ha  veruna  disposizione  re- 
lativa a  questa  materia  nella  sezione  in  cui 
parla  della  separazione  personale  dei  conjugi 
e  dello  scioglimento  del  matrimonio»  Ma  il  Co- 
dice di  procedura,  avvertito  del  bisogno  di 
provvedere  al  caso  eccezionale  ,  abbracciò 
un  orizzonte  più  esteso,  e  si  fece  a  dire  — 

SALVO   NELLE   QUISTIONI    DI    STATO  ,    0   di  SCpa» 

razione  personale  (art.  236). 

Effettivamente  noi  ci  siamo  messi  allargo, 
e  per  questa  disposizione  ci  siamo  avanzati 
d'un  tratto  con  uno  di  quei  miglioramenti 
che  solo  si  possono  conoscere  con  lo  studio 
delle  legislazioni  comparate.  Perché  privi- 
legiare la  causa  di  separazione  sopra  quella 
tanto  più  interessante  della  figliazione,  della 
maternità,  della  esistenza  stessa  del  matri- 
monio ?  Un  altro  progresso  verso  una  le- 
gislazione più  liberale  è  segnato  nell'arti- 
colo 236:  la  non  esclusione  cioè  degli  stessi 
figli  e  discendenti,  non  ammessi  in  nessun 
caso  dalla  più  diffidente  legislazione  napo- 
leonica. 

817.  La  esclusione  dei  parenti  e  affini  in 
linea  retta,  che  ha  luogo  in  massima ,  de- 
grada in  semplice  sospetto  coU'allentarsi  del 
vincolo;  é  ciò  a  cui  allude  l'art.  237.  I  pa- 
renti di  cui  ivi  si  parla  sono  necessaria- 
mente i  collaterali.  L'esistenza  del  conjuge 
rende  più  vivo  l'interesse  dell'affinità;  l'e- 
sistenza di  un  figlio  del  coniuge  premorto 
mantiene  questo  affetto  interessato,  per  cui 
giustamente  la  cerchia  della  proibizione  si 


eiv.  Voi.  IV. 
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estende  e  dura  sino  al  quarto  grado,  cessando 
nel  caso  in  cui  il  conjuge  sia  morto  senza 
prole. 

818.  Le  cause  di  sospetto  riguardano  pure 
r  interesse ,  fonte  di  parzialità  e  di  favore 
verso  la  parte  inducente,  ma  si  appalesano 
in  modi  diversi. 

Dalle  parole  dell'art.  237  non  resta  alcun 
dubbio  che  l'eccezione  sia  di  parte,  e  non 
proponibile  d'ufficio. 

Non  parleremo  dell'erede  presuntivo  o  do- 
natario. L'interesse  che  hanno  di  mentire 
a  favore  di  chi  ne  invoca  la  testimonianza 
è  troppo  evidente. 

Il  Codice  sardo,  come  si  notava  di  sopra, 
non  metteva  in  calcolo  i  sospetti  di  parzia- 
lità contratti  in  presenza  dei  bicchieri,  al 
desco  dell'osteria,  quando  si  mangia  e  si 
beve  a  spese  della  parte  che  vi  ha  chia- 
mato testimonio.  Per  la  dignità  di  quanto 
una  legge  possa  soffrire  dall'esposizione  di 
simili  particolari ,  non  può  negarsi  che 
tutto  questo  non  abbia  un  qualche  valore. 
Il  BoNNiER  dice  che  gli  uomini  son  fatti 
cosi ,  e  la  legge  deve  bene  stimarli  per 
quello  che  sono.  Ma ,  mio  Dio  !  sarebbe 
troppo;  un  bicchier  di  vino  non  vale  un 
giuramento,  osserva  Boitard;  e  raro  che  è 
i  testimonii  che  adduciamo  non  siano,  più 
o  meno,  amici  nostri.  Invece  l'art.  311  , 
n.**  4,  del  Cod.  di  proc.  sardo  del  1859  in- 
dicava un'  altra  causa  di  sospetto  —  il  cre- 
ditore 0  debitore  delPuna  o  deiraltra  parte,  o 
di  chi  si  trova  in  lite  con  lui. 

La  legge  sarda  dette  importanza ,  non 
senza  qualche  ragione ,  a  quella  specie  di 
antagonismo  che  è  fra  codeste  posizioni. 
(Vedi  anche  l'art.  172  della  procedura  pe- 
nale). Pare  ad  ogni  modo  che  possa  farsi 
qualche  osservazione  sul  conto  di  quella 
legge. 

Le  liti  sogliono ,  fra  gli  altri  vantaggi , 
procacciar  quello  d' inasprire  gli  spiriti  e 
renderli  nemici.  S'intende  facilmente  che 
colui  al  quale  si  vuol  opporre  un  tal  testi- 
monio possa  allegarlo  sospetto  ;  il  che  sarà 
più  0  meno  considerabile  secondo  il  calore 
o  la  importanza  della  lite. 

I  rapporti  di  creditore  e  di  debitore  sono 
di  natura  molto  meno  pericolosa  alla  ve- 
rità che  quelli  di  litiganti.  Partendo  sem- 
pre dal  punto  di  vista  dell'eccipiente,  o  il 


testimonio  gli  sia  creditore,  o  debitore,  di 
che  deve  temere  ?  Perchè  tali  rapporti  d'af- 
fari dovranno  nuocergli  di  maniera  che  il 
testimonio  venda  l'anima  al  suo  avversario 
per  far  a  lui  perdere  la  lite  ?  Davvero  la 
paurosa  diffidenza  della  legge  non  sembra 
per  questo  solo  giustificata ,  eccetto  che 
non  si  tratti  di  debiti  e  crediti  che  abbiano 
una  certa  dipendenza  dalla  stessa  lite.  Ma 
in  questo  caso  bisognava  spiegarsi  un  po' 
meglio.  Se  il  testimonio  è  invece  creditore 
0  debitore  dell' inducente,  il  sospetto  può 
ravvivarsi.  Creditore,  si  può  dubitare  ch'esso 
voglia  giovare  al  debitore  per  giovare  a  sé 
stesso  ;  debitore,  si  dirà  che  vuol  favorire 
chi  può  nuocere  a  lui.  Ma  siamo  sempre 
ad  una  certa  distanza  da  un  vero  fondato 
e  ragionevole  sospetto.  Le  circostanze  par- 
ticolari poti*anno  qualche  volta  avvalorarlo, 
renderlo  veramente  grave.  Un  commerciante, 
debitore  d'ingente  somma,  sicuro  di  cadere 
in  fallimento  se  il  creditore  sdegnato  gli 
domanda  il  credito  scaduto,  non  cercherà  di 
raostrarglisi  benevolo  deponendo  a  favor 
suo,  egli  che  s'inchina  a  lui  come  a  quella 
potenza  che  lo  fa  vivere  ?  Una  legge  è  sem- 
pre utile  se  lo  è  qualche  volta.  E  questa 
non  potrà  mai  essere  dannosa  sotto  il  cor- 
rettivo dell'art.  237.  ((  Il  testimonio  allegato 
in  sospetto  è  sempre  sentito,  salvo  al  giu- 
dice o  tribunale  di  apprezzare,  come  di  ra- 
gione ,  la  deposizione  di  lui  nel  giudizio 
definitivo  ». 

Prima  però  di  oltre  proseguire  nell'esame 
di  quei  motivi,  che  il  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1859  credette  bene  di  determinare,  non 
possiamo  non  avvertire,  che  con  maggior 
sapienza  il  legislatore  italiano  ha  giudicato 
di  non  determinare  motivi  di  sorta,  quindi 
nell'art.  237,  mentre  è  dichiarato  il  diritto 
delle  parti  di  proporre  i  motivi  di  sospetta 
testimonianza,  questi  però  senza  specificare, 
ha  rimessi  al  giudizio  del  magistrato.  Tut- 
tavia è  utile  esaminare  i  motivi  determi- 
nati dall'art.  311  del  Cod.  di  procedura 
sardo,  come  quelli  che  possono  sommini- 
strare gli  elementi  per  l'allegazione  a  so- 
spetto, di  che  al  nostro  art.  237,  tuttoché 
l'autorità  giudiziaria  dovesse  essere  molto 
circospetta  nell'applicarlo. 

819.  Chi  avesse  emesso  certificati  sui  fatti 
relativi  alla  causa  (art.  311,  n.*^  5). 
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Il  senso  di  questo  articolo,  semplicemente 
tradotto  dal  francese  —  celui  qui  aura  donne 
des  cerlificats  sur  les  faits  relatifs  au  procès  — 
parve  oscuro  anche  a  quei  commentatori. 

Sarebbero  quei  certificati  che  si  emettono 
talvolta  stragiudizialmente  dai  testimoni! 
sulla  materia  del  loro  esame  ?  Il  Boitard 
lo  esclude  positivamente  (n/  501).  Secondo 
la  procedura  romana  si  producevano  in  can- 
celleria i  certificati  stragiudiziali  dei  testimonii 
rilasciati  alla  parte;  e  solamente  se  impu- 
gnati,  si  faceva  luogo  all'esame  (§  652). 
Malgrado  Tautorità  di  queir  insigne,  mal- 
grado il  costume  della  procedura  romana, 
noi  portiamo  un  avviso  diverso.  La  espres- 
sione è  molto  lata  —  sui  fatti  relativi  alla 
causa  ;  e  non  sono  forse  relativi  alla  causa 
i  fatti  che  formeranno  il  subbietto  dell'e- 
same ?  É  difficile  il  veder  chiara  la  distin- 
zione che  fa  il  Boitard  :  a  Ainsi  on  repro- 
che  comme  suspect  celui  qui  a  donne  un 
certiflcat,  non  pas  mème ,  remarquez-le  bien, 
sur  le  fait  en  temoignage  sur  le  quel  il  est  ap- 
pellé,  mais  sur  Pun  des  faits  relatifau  procés  ». 
Toccando  poi  la  vera  ragione  della  proibi- 
zione, argomenta  contro  il  proprio  assunto. 
Imperciocché  dice,  che,  rilasciando  certifi- 
cato a  favore  di  una  parie,  ha  mostrato  per 
essa  una  vera  parzialità  di  cui  la  legge  deve 
diffidare.  Questa  diffidenza  si  genera  ap- 
punto dal  sospetto  di  cui  è  notato  il  testi- 
monio. Spiacciono  alla  legge  queste  mostre 
di  relazioni  preesistenti  fra  parte  e  testi- 
moni suiraffare  in  quistione  ;  teme  la  se- 
duzione deir  amor  proprio  ,  teme  la  forza 
di  un  impegno  preso  e  la  difficoltà  di  con- 
traddirsi per  semplice  amore  della  verità. 
Sono  quelle  debolezze  a  cui  una  triviale 
probità  cede  più  facilmente  che  alla  sedu- 
zione del  danaro,  di  cui  si  sente  troppo  la 
vergogna.  B  noi  crediamo,  che  anche  sotto 
rimpero  del  nostro  Cod.  di  proc.  civ.,  che 
non  ha  voluto  determinare  i  motivi  di  so- 
spìcione,  enumerati  dalPart.  311  del  Cod. 
di  proc.  sardo,  ma  di  cui  è  data  un'  idea 
abbastanza  adeguata  nel  nostro  art.  237 , 
che  si  rimette  all'estimazione  del  magistrato, 
sia  questo  motivo  sufficiente  a  far  ritenere 
come  parziale  la  deposizione  del  testimone, 
che  abbia  rilasciato  un  certificato  sul  quale 
è  chiamato  a  deporre. 

La  Corte  di  cassazione  di  Francia  giudicò 


che  i  membri  di  un  Consiglio  di  famiglia, 
i  quali  avevano  personalmente  attestato , 
quantunque  per  dovere  della  loro  posizione, 
sui  fatti  che  venivano  in  contestazione  , 
non  si  trovavano  più  in  quella  condizione 
d'indipendenza  che  si  richiede  in  un  testi- 
monio (Sent.  2  luglio  1835)  e  cosi  pure  la 
Corte  di  Montpellier  (Sent.  3  luglio  1847). 
In  altre  decisioni  si  riscontra  che  la  ecce- 
zione non  avrebbe  luogo  se  l'attestato  non 
fosse  personale,  ma  soltanto  opinativo  (Cass. 
frane,  25  luglio  1826;  Corte  di  Donai,  V 
febbraio  1847.  Bonnier,  n.^  233). 

In  noi  però  sta  questa  opinione,  che  debba 
trattarsi  di  certificati  spontanei  e  volonta- 
ri ,  non  di  quelli  che  si  rilasciano  di  uf- 
ficio, o  per  necessità  di  professione;  come 
quelli  di  un  medico  o  chirurgo  rapporto 
all'infermità  da  lui  cui'ata,  od  a  quelle  de- 
nuncie  che  sono  ordinate  dalla  legge.  Non- 
dimeno ,  il  magistrato ,  secondo  le  circo- 
stanze, può  accordare  o  negare  fiducia  alle 
loro  deposizioni. 

820.  /  domestici  o  altrimenti  addetti  al  ser- 
vizio delTuna  o  dell'altra  parte  (Art.  311  , 
n.''  6  del  Cod.  di  proc.  sardo). 

Il  testo  francese  porta:  les  serviteurs  et  do- 
mestiques  —  senza  più.  Ma  con  la  seconda 
parola  volle  estendere  il  proprio  significato 
e  la  sfera  della  dipendenza  del  testimonio, 
che  secondo  quella  giurisprudenza ,  com- 
prende gl'intendenti  della  casa,  i  segreta- 
rii ,  i  precettori  salariati ,  i  commessi  dei 
commercianti  (  Corte  di  Rennes,  20  luglio 
1840;  di  Donai,  20  marzo  1837  e  10  agosto 
1854  — Dalloz,  Rep.,  v.  Enquète,  n**  496). 
In  altre  decisioni  fu  eccettuato  il  maestro 
del  figlio  di  una  delle  parti  e  lo  scrivano 
dì  un  notaio  interessato  nella  causa  (Bour- 
ges ,  6  giugno  1825;  Riom  ,  28  novembre 
1828). 

Il  Cod.  di  proc.  sardo  fece  uso  di  una 
parafrasi  che  ne  rendeva  aperto  il  signifi- 
cato ed  acquistava  quindi  una  grande  am- 
piezza. Nel  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  di- 
pende esclusivamente  dall'  estimazione  del 
giudice,  il  quale  piglierà  partito  dalle  cir- 
costanze ;  mostrandosi  però  molto  circo- 
spetto neir  ammettere  come  vere  le  testi- 
monianze di  siffatte  persone. 

821.  Chi  fu  condannato  o  si  trova  in  istato 
di  accusa^  anche  solo  in  via  correzionale,  per 
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reato  di  truffa  o  falso  (Art.  311  ,  n**  7  Cod. 
medesimo}. 

Il  Cod.  di  proc.  francese  non  parla  che 
dei  condannati  (Art.  283  in  fine). 

Nel  diritto  comune  il  condannato  per  cau- 
se infamanti  è  assolutamente  incapace  di 
testimoniare  (1).  Le  leggi  civili  e  penali 
attualmente  in  vigore  non  sono  al  certo  più 
benigne ,  e  cosi  le  legislazioni  di  tutti  i 
paesi  ed  in  tutt'i  tempi.  La  legge  di  pro- 
cedura francese  e  sarda  non  innovava,  ma 
estendeva  la  regola  di  diritto  ,  come  ben 
poteva  fare  per  fini  a  lei  speciali  senza 
punto  aggravare  la  condizione  del  condan- 
nato od  imputato.  Soltanto  dalla  condizione 
in  cui  essi  si  trovano  deduce  un  singolare 
diritto  di  eccezione,  un  diritto  negativo,  se 
cosi  possa  dirsi ,  che  è  appunto  la  conse- 
guenza pura  e  semplice  della  stessa  situa- 
zione di  fatto.  Di  vero  qui  non  si  parla 
che  del  condannato  od  imputato  per  truffa, 
furto  0  falso ,  i  reati  che  più  sono  incom- 
patibili con  la  fede  che  si  ricerca  nel  te- 
stimonio, quando  che  la  condanna  a  pena 
perpetua,  qualunque  sia  il  titolo  del  reato, 
trae  con  se  la  perdita  dei  diritti  civili,  fra 
i  quali  quello  di  non  poter  essere  testimo- 
nio in  un  atto  pubblico  ,  né  fare  testimo- 
nianza giurata.  Queste  varie  disposizioni 
che  appartengono  al  Cod.  civ.,  al  Cod.  pe- 
nale ed  al  Cod.  di  proc.  civ.  non  si  urtano, 
né  s'indeboliscono  e  molto  meno  si  dero- 
gano a  vicenda  ;  dovendosi  anzi  ritenerle 
tra  loro  armonizzanti  nei  varii  scopi  che 
hanno  in  mira,  secondo  V  indole  rispettiva 
delle  istituzioni  a  cui  appartengono. 

Abbiamo  di  sopra  notato  che  il  n**  7  dello 
art.  311  del  Cod.  di  proc.  sardo,  ultimo 
nell'ordine  di  tempo,  fu  ampliativo  ,  lungi 
che  sia  stato  correttivo  od  abrogatorio  delle 
leggi  civili  e  penali  sullo  stesso  soggetto. 
Fu  invero  ampliativo  ,   poiché  mentre  la- 


(1)  L.  3  §  5,  L.  18,  L.  20,  ff..  de  lesUbus.  Inst. 
§  6,  de  teslam.  ordin.  ;  L.  5,  in  fine,  ff.,  de  leg. 
test.  ;  Leg.  2,  Cod..  eod.  —  Secondo  il  diritto  ro- 
mano, il  condannato  in  metallum,  si  avea  come 
morto  civilmente  dal  momento  della  sentenza 
(L.  10  §  1,  L.  12  e  19,  ff.,  de  poenis. 

(2)  11  Bentham  chiama  fortuita  la  pena  per  la 
quale  il  condannato  è  privato  della  facoltà  di 
rendere  testimonianza  ;  egli  la  dice  ingiusta  ; 
che  colpisce  ali*  a:5zardo  e  ricade  talvolta  sullo 


sciava  in  vigore  le  penalità  determinate  nei 
Codici  precedenti ,  nulla  usurpando  sopra 
di  esse,  scrisse  in  aggiunta  fra  le  sue  di- 
scipline ,  la  facoltà  di  eccepire  le  persone 
dei  testimoni  che  non  si  presentavano  in- 
teri alla  fede  dei  giudizii.  Creando  questo 
diritto  giudiziario  ,  poteva  bene  estendere 
eziandio  a  coloro  che  si  trovavano  sotto  il 
peso  di  una  accusa  infamante,  comunque 
non  ancora  giudicati,  poiché  la  natura  del 
sospetto  che  basta  a  giustificare  l'eccezio- 
ne, occupa  un  campo  più  vasto  e  più  de- 
finito che  quello  in  cui  riceve  l'applicazione 
la  legge  penale  (2). 

Questi  imputati  vanno  per  avventura  com- 
presi nell'applicazione  del  nostro  art.  237? 
Certamente;  che  lo  siano  i  condannati  per 
furto ,  truffa  e  falso  ,  non  vi  ha  dubbio  ; 
costoro  possono  con  fondamento  essere  al- 
legati a  sospetto,  e  lo  possono  benanche  i 
semplici  imputati  per  questi  reati,  perchè 
son  tali  che  menomano  di  necessità  la  loro 
fede  nei  giudizii  civili ,  salvo,  come  nello 
ultimo  comma  del  detto  art.,  l'estimazione 
riserbata  al  magistrato,  il  quale  in  siffatte 
deposizioni  potrebbe ,  con  V  aiuto  di  altre 
circostanze,  trovare  la  verità. 

822.  Trovasi  assai  bene  in  relazione  con 
questa  nostre  idee  ciò  che  insegna  il  Bon- 
NiER  (234)  intorno  all'effetto  della  riabilita- 
zione del  condannato.  La  riabilitazione  (art. 
25  del  Cod.  di  proc.  pen.)  non  cancella  il 
giudizio  e  la  condanna  dalla  vita  di  un  uo- 
mo, ma  lo  presume  corretto.  Vi  é  qualche 
cosa  di  inesorabile  in  faccia  a  questa  ri- 
conciliazione del  cittadino  con  la  legge  :  la 
opinione.  Il  Bonnier  fa  una  bella  distin- 
zione fra  la  capacità  legale  di  deporre  che 
talvolta  si  restituisce  al  riabilitato ,  e  la 
capacità  morale  d'inspirare  fiducia:  «  Autre 
chose  est  la  possibilitó  d'ètre  reproché,  qui 
n'  est  pas  une  déchéance  pour  le  témoin  ; 
»       ■  ■  >  » 

innocente  (Trat.  dello  pene,  L.  VII,  Sez.  IV).  Il 
Bonnier  si  associa  alT  opinione  dell'illustre  in- 
glese, e  fa  voti  perchè  almeno  si  dia  un  posto 
nel  processo  alle  manifestazioni  del  condannato, 
quand'anche  almeno  in  via  di  schiarimento,  se 
la  legge  gli  nega  qualità  di  testimone.  Un  solo 
riflesso.  Ben  altrimenti  deve  trattarsi  la  prova 
nel  penale  che  nel  civile  processo,  in  cui  le 
prove  si  ricevono  dalle  parti  nel  campo  delTln- 
teresse  privato  e  a  danno  Tuna  dell'altra. 
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mais  seulement  une  garantie  pour  la  partie 
adverse,  garentie  à  laquelle  la  lei  n'assigne 
pas  le  terme  ».  Avvertite  che  l'art.  311  proc. 
sarda  suppose  essenzialmente  la  capacità 
del  testimonio,  ma  solo  ne  presentò  il  lato 
debole:  la  eccepibilità,  e  questa  appunto  è 
quella  che  può  valere  anche  in  applicazione 
del  nostro  art.  237. 

823.  Minori  d'anni  quatlordici. 

La  tenera  età  li  preserva  dalVeccezione  di 
sospetto ,  che  ha  sempre  qualche  cosa  di 
disonorante  ,  supponendo  la  possibilità  di 
un  atto  di  mala  fede  qualunque.  L'art.  285 
del  Cod.  di  proc.  francese  non  si  pronun- 
ciava sulla  prestazione  del  giuramento.  Gli 


autori  manifestavano  la  opinione  che  non 
dovesse  prestarsi.  Il  nostro  art.  236  dichiara 
espressamente,  che  i  minori  di  anni  quat- 
tordici possono  esser  sentiti,  ma  senza  pre- 
stare il  giuramento,  e  per  semplice  schia- 
rimento. Ma  qui  quel  possono  indicando  fa- 
coltà, può  domandarsi  è  obbligato  il  ma- 
gistrato a  sentirli ,  quando  siano  prodotti 
dalle  parti,  o  può  rigettarli  senza  sentirli? 
Noi  opiniamo  che  quel  possono ,  come  fa- 
coltà, si  riferisca  ai  litiganti ,  essi  possono 
produrli ,  sotto  V  indicata  condizione  ,  ma 
che  sia  obbligo  del  magistrato  di  sentirli 
a  semplice  schiarimento  ,  una  volta  che 
siano  stati  dalle  parti  prodotti. 


Sezione  II. 


Procedimento  alla  prova  testimoniale. 


§  1. 


Di  alcune  nozioni  storiche  e  considerazioni  generali  sul  processo  testimoniale. 

Sommario.  —  824.  Corso  dei  processo  testimoniale.  Stato  della  legislazione  nei  giudizii  ordinari.  —  825.  Pubblicità 
adottata  nei  giudizii  sommarii.  —  826.  Discussione  storica  e  critica  sulla  pubblicità  dell'esame  testimoniale. — 
827.  DelPesame  a  futura  memoria.  —  828.  Variazione  delle  nostre  legislazioni.  —  829.  Rimando  per  la  tratta- 
zione di  questo  istituto. 


824.  La  prova  testimoniale,  che  non  otEre 
nelPantichità  veruna  forma  disciplinare  de- 
terminata, cessati  gli  esperimenti  della  forza 
nel  medio  evo,  per  dar  luogo  a  quelli  della 
ragione,  s'introdusse  nel  segreto,  e  quasi 
di  traforo  fra  i  duelli  legali  e  giudizii  di 
Dio;  e  vera  reputiamo  quella  sentenza  del 
Montesquieu,  che  il  segreto  valse  in  quella 
triste  età  a  proteggere  i  testimoni!  e  i  loro 
prodotti  giuridici  da  vendette  acerbe  e  da 
sanguinose  reazioni.  Il  metodo  scritturale, 
che  in  tempi  posteriori  alleatosi  col  dispo- 
tismo dei  governi,  arca  e  deposito  di  mi- 
steri indegni,  ha  dovuto  cedere  al  progresso 
delie  idee  liberali ,  il  metodo  scritturale , 
dicevamo,  in  quei  tempi  era  esso  stesso  un 
progresso.  I  chierici ,  che  meglio  s' inten- 
devano di  lettere,  lo  fecero  prevalere;  ma 
r  esame  si  seppelliva  nello  scritto.  Dicono 
gli  storici  francesi  che  il  segreto  testimo- 
niale fu  assai  nutrito  dalla  presenza  della 
Corte  pontificia  in  Avignone ,  e  venne  poi 
eretto  in  sistema  nel  1539  sotto  Francesco  I. 

Se  la  procedura  segreta ,  quasi  in  sem- 


bianza di  pia  frode ,  giovò  a  sottrarre  le 
sue  operazioni  ai  colpi  ciechi  delle  spade, 
essa  durò  tropp'oltre  la  utilità  sua,  come 
qualche  storico  ha  notato  con  felice  espres- 
sione. La  procedura  segreta  attraversò  i 
secoU  in  Italia,  in  Germania,  né  in  civile 
soltanto  fu  conservata ,  ma  nei  processi 
criminali  eziandio,  non  colpita  dalle  belle 
legislazioni  del  1667  e  del  1670.  L'Assem- 
blea Costituente  con  la  legge  29  settembre 
1791  ordinò  che  i  testimonii  fossero  intesi 
in  udienza  pubblica  nelle  cause  penali.  Nel 
7  fruttidoro ,  anno  III  la  Convenzione  di- 
spose ugualmente  per  le  cause  civili.  Ma 
un  decreto  consolare  del  18  fruttidoro,  anno 
Vili,  ripristinò  il  sistema  del  1667.  Il  Co- 
dice di  procedura  (francese)  non  fece  di 
più;  soltanto  nei  giudizii  penali  i  testimo- 
nii comparvero  a  deporre  in  pubblico. 

Le  procedure  italiane  non  hanno  in  ef- 
fetto seguito  altro  metodo  che  quello  del 
Codice  francese.  Bene  il  Codice  di  proce- 
dura civile  sai'do  del  59  stabili  che  il  giu- 
ramento si  dovesse  prestare  personalmente 
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dalla  parte  in  udienza  j^Mica;  ma  non 
viddesi  ripetato  trattandosi  deiresame  dei 
testimonii.  Riserbandoci  di  tornare  or  ora 
su  questo  fatto  »  diamo  uno  sguardo  alle 
osservazioni  critiche  che  si  fanno  in  questo 
proposito. 

825.  Non  bisogna  qui  dimenticare  che 
nei  giudizii  sommarii  i  testimonii  si  ascol- 
tano alla  udienza  (art.  407  proc.  frane). 
L'art.  486  del  Cod.  di  proc.  sardo  vi  si 
conformò,  a  I  testin^ionii»  salvo  il  caso  del- 
l'articolo  305,  saranno  esaminati  alia  udienza 
davanti  il  tribunale  e  saranno  interrogati  dal 
presidente  ».  Combinando  con  questo  Tart. 
531,  la  stessa  procedura  aveva  luogo  avanti 
i  tribunali  di  commercio. 

826.  Il  BoiTARD  crede  di  veder  in  tutto 
questo  due  sistemi  opposti,  e  nei  giudizii 
ordinarii  la  riproduzione  dell'infausto  me- 
todo secreto  che  si  rimproverava  all'Ordi- 
nanza del  1667.  Difatti  non  havvi  altra  dif- 
ferenza, egli  dice ,  che  la  chiamata  delle 
parti  per  assistere  all'esame;  in  tutto  il  re- 
sto il  Codice  di  procedura  è  1'  Ordinanza 
del  1667. 

Perchè  mai,  egli  esclama,  fu  inutile  per 
noi  la  disposizione  dell'art,  l.^del  decreto 
7  fruttidoro ,  che  ordinava  nel  modo  più 
formale:  «  In  futuro,  e  in  ogni  materia  di 
competenza  dei  tribunali  di  distretto ,  e 
senza  alcuna  distinzione ,  i  testimonii  sa- 
ranno intesi  alla  udienza  pubblica,  alla  pre- 
senza delle  parti  interessate  che  vi  devono 
essere  chiamate  ?  ». 

Si  occupa  delle  obbiezioni  solite  a  farsi 
contro  l'esame  pubblico;  il  pericolo  di  er- 
rore; i  disordini  e  qualche  volta  gli  scan- 
dali che  ne  provengono;  Tessere  Pesame 
scrìtto  meno  dispendioso  e  più  facile  del- 
l'orale. II  BoiTARo  si  sbraccia,  se  ci  è  per- 
messo cosi  dire ,  per  dissipare  questi  pre- 
giudizii,  avvalorando  i  suoi  argomenti  con 
gli  esempii  della  legislazione  penale  e  ci- 
vile ,  nei  quali  l' esame  si  fa  alla  udienza 
pubblica  senza  il  menomo  inconveniente, 
anzi  con  vantaggio  della  verità  { L.  II , 
tit.  XII,  p.  1,  n.**  493).  Erano  almeno  coe- 
renti quegli  antichi,  dice  il  Boitabd.  Non 
avevano  presentito  i  vantaci  della  pub- 
blicità; 0  almeno  credevano  che  la  proce- 
dura consueta  al  loro  tempo  fosse  irrepren- 
sibile ,  per  cui  tanto  in  civile  che  io  pe* 


naie  l'adoperavano.  L'illustre  autore  non 
sa  capacitarsi  della  diversità  e  incoerenza, 
a  auo  vedere ,  dei  metodi  presenti.  Se  la 
pubblicità  dell'esame  è  la  guarentigia  della 
verità,  onde  la  stimate  essenziale  nei  giu- 
dizii penali ,  perchè  non  dovrete  trovarla 
ugualmente  nei  giudizii  civili  ? 

Si  potrebbe  far  osservare  che  veramente 
non  può  dirsi  secreto  l'esame  che  si  fa  ad 
una  udienza  alla  quale  sono  invitate  le 
parti  interessate,  e  alla  quale  esse  possono 
assistere  coi  loro  procuratori.  Mail  Boitard 
vi  risponderà  che,  essendo  l'esame  ricevuto 
da  un  solo  giudice  e  non  dair intero  tri- 
bunale ,  finisce  in  un  esame  scritto  (  che 
però  non  significa  ancora  esame  segreto). 
In  difetto  di  una  comunicazione  immediata, 
costretto  il  tribunale  a  conoscere  l'esame 
con  r  intermezzo  di  uno  de'  suoi  membri, 
egli  avrà  una  traduzione  più  o  meno  esatta 
delle  deposizioni,  il  senso,  lo  spirito;  ma 
gli  sfugge  la  parola  a  tutto  quell'insieme 
che  accompagna  un  discorso  e  produce  si 
maravigliosi  effetti  nell'animo  degli  ascol- 
tanti. La  traduzione  »  ne  peut  jamais  étre 
la  reproduction  parfaite  et  fidèle  de  tout 
ce  qu'a  dit,  de  tout  ce  qu'a  voulu  fair^  en- 
tendre  le  tèmoin.  Il  Bentham,  dopo  di  lui 
il  BoNCENNB,  si  pronunciarooo  per  il  siste- 
ma della  pubblicità  degli  esami,  anche  in 
civile,  che  dicesi  prosperare  a  Ginevra,  ove 
fu  introdotto  con  la  procedura  dei  1819. 

Può  aggiungersi  dal  canto  nostro:  che  la 
importanza  dell'  esame  testimoniale  in  ci- 
vile non  può  paragonarsi  a  quella  dei  te- 
stimoni nelle  cause  penali,  in  cui  rappre- 
sentano il  principal  mezzo  delle  discussioni, 
mentre  non  è  che  un  mezzo*  secondario  nei 
giudizii  civili:  che  l'impegnare  la  intera 
Corte  o  tribunale  ad  assistere  agli  esami 
sarebbe  un  distrarti  dalle  consuete  occupa- 
zioni, di  cui  non  hanno  penuria^  che  la  na- 
tura dei  fatti  penali  richiede  più  urgente- 
mente la  diretta  comunicazione  del  testi- 
monio coi  giudici  in  presenza  dell'acousato; 
che  in  fine  chi  raccoglie  la  deposizione  è 
uno  dei  giudici  ;  che  in  appalla  civile  si 
giudica  degli  esami  testimoniali  senza  aver 
intesi  0  veduti  i  testimonii.  Queste  ed  al- 
tre osservazioni  possono  farsi,  non  per  con- 
trastare la  pubblicità  che  si  propugna,  ma 
a  mostrare  che  vi  ò  dentro  un  po'  di  esa- 
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gerazione,  un  po^  di  poesia.  Ed  è  soltanto 
censurabile  al  massimo  grado  il  sistema 
che  tengono  taluni  giudici  delegati  alla  pro- 
va, di  chiudersi  nel  loro  gabinetto  per  rac- 
coglierla; invece  lo  dovrebbero  dinanzi  al 
pubblico  a  porte  aperte. 

827.  DeWesame  a  futura  memoria. 

Il  BoNNiER  (n.^  205)  esamina  la  quistione 
se  Vesame  a  futura  memoria  sia  compatibile 
con  la  giurisprudenza  delPai^t.  252  del  Cod. 
di  proc.  (frane.) ,  che  ordina  un  procedi- 
mento praticabile  fra  procuratori  e  in  pen- 
denza di  un  giudizio  principale.  Egli  sol- 
leva il  dubbio  se  tale  procedimento  sia  cosi 
indicato  piuttosto  a  dimostrare  Puso  ordi- 
nario di  questo  mezzo — quod  pkrumque  fit, 
o  se  proclami  la  vera  ed  assoluta  abro- 
gazione di  un  sistema  che  prevalse  in  altri 
tempi,  sussiste  presso  altri  popoli  e  contie- 
ne una  utilità  reale. 

Questo  istituto  ha  origine  dal  diritto  ro- 
mano (L.  3,  §  5,  ff.,  cfe  Carbon.  edicto)  ma 
ravvivato  da  un  rescritto  d'iNNocENzo  III , 
allora  solo  entrò,  per  quanto  può  credersi, 
nella  pratica  dei  giudizi! ,  e  non  ha  mai 
cessato  di  essere  in  vigore  nei  paesi  ove  si 
è  mantenuta  la  legislazione  canonica.  Ebbe 
per  oggetto  di  assicurare  la  testimonianza 
ne  processu  temporis  probationis  causa  vaieat 
depeìire.  Doveva  riconoscersi  la  idoneità  dei 
testimonii,  dovevano  citarsi  le  parti  ad  in- 
tervenire, se  ne  dovea  erigere  atto  auten- 
tico e  formale  (Gap.  significavit,  detestibus)(\). 
La  giurisprudenza  arrotondando ,  per  cosi 
esprimerci,  le  asprezze  di  questo  testo,  o 
meglio  interpretandolo,  che  dir  si  voglia, 
nel  suo  spirito,  metteva  avanti  per  condi- 
zione dell'esame  in  futuram  il  pericolo  della 
sparizione  del  testimonio  :  per  gravissima 
età,  per  minacciante  malattia  (àlberic.  De 
tesi.,  Ursinus  Disserl.,  de  exam.  test,  ad  per- 
pei.  rei  memor.  STRicmus,  ff.,  19,  C.  2,  T.  K), 
e  non  può  veramente  negarsi  la  utilità  di 
questo  provvedimento.  Non  era  d'uopo  in 
tale  giudizio  provare  il  diritto;  bastava  al- 
legarlo; bastava  che  l'esercizio  di  una  fu- 
tura azione  apparisse  possibile.  Magli  abusi 

(1)  a  Quocirca  mandamus  quatenus  testes  ido- 
neos,  quos  ipse  super  hoc  duxerit  producendos, 
examines  diligenter,  et  eorum  dieta  in  publica 
redigi  facias  monumenta,  denunciando  fundato- 


di  questo  mezzo  erano  immensi.  Perciò  l'Or- 
dinanza del  1667  ne  decretava  l'abolizione. 
II  BoNNiER  si  sforza  di  provare  che  tali  abusi 
non  potrebbero  più  riprodursi  perchè  spet- 
terebbe al  tribunale  permettere  la  prova, 
e  la  inchiesta  non  potrebbe  farsi ,  né  l' e- 
same  eseguirsi  senza  la  citazione  della  parti 
contrarie.  Egli  crede  conciliabile  il  sistema 
con  la  procedura  attuale.  Ricorda  varie  de- 
cisioni che  vi  hanno  fatto  accoglienza  (Corte 
di  Besancon,  30  agosto  1844;  di  Parigi,  20 
marzo  1835  e  27  dicembre  1836;  di  Rennes, 
18  marzo  1821). 

828.  La  giurisprudenza  degli  ex-Stati  sardi 
si  era  pronunciata  in  senso  contrario.  La 
Corte  di  appello  di  Chambéry ,  a  Attendu 
que  d'après  les  disposìtions  du  Code  de  pro- 
céd.  civ.,  les  faits  qu'une  partie  entend  éta- 
blir  par  la  preuve  testimoniale  doivent  étre 
déduits  dans  Tinstance  et  admis  par  un  ju- 
gement  contradictoire  (art.  276  e  279  Cod. 
1854);  Que  semblables  prescriptions  repoussent 
les  enquetes  à  future  mémoire  admises  per  les 
lois  anciennes;  que  l'art.  1134  du  méme  Co- 
de de  procéd.  exige  le  contradictoire  de  la 
partie  pour  toutes  les  formalités  relatives 
à  la  preuve  testimoniale;  d'où  suit  que  Ten- 
quéte  à  future  mémoire  à  laquelle  le  deman- 
deur  a  fait  proceder  est  un  ade  nul;  que  des 
lors  le  tribunal  n'a  pu  tirer  un  commencement 
de  preuve  par  écrit  d'un  acte  destitué  de  toute 
force  legale...  (sentenza  13  febbr.  1858). 

Ma  regnava  allora  la  procedura  del  1854. 
La  procedura  del  1859  rinnovò  questa  ve- 
tusta instituzione,  la  rimise  in  onore.  Nel 
tit.  II  del  lib.  Vn  si  trattò  dell'esame  dei  te- 
stimoni  a  futura  memoria ,  e  fu  conservata 
nel  Cod.  di  proc.  civile  vigente.  La  sua  spe- 
ciale procedura  sarà  riveduta  con  qualche 
osservazione  nell'ultima  sezione  di  questo 
capo. 

Dobbiamo  rallegrarci  di  questa  innova- 
zione affrettata  dai  proceduristi  con  la  sag- 
gezza delle  loro  critiche. 

829.  Di  questo  istituto  parleremo  nell'ul- 
timo paragrafo. 


ribus  antedicUs  vel  eorum  baeredibus,  ut  excep- 
tloni  testium,  si  velint,  intersint;  et  super  de- 
nunciatione  sic  fiacta,  confici  facias  publicum  in- 
strumentum». 
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§   2. 


Forma  con  cui  un  esame  è  chiesto  ed  ordinato. 


Sommario.  —  830.  L'esame  dei  testimoni  non  può  ordinarsi  d'ufficio.  —  831.  Dell'esame  ordinario  e  sommario. — 
832.  Se  sia  necessario  negli  esami  di  giudizio  sommario  articolare  i  fatti  da  provarsi.  —  833.  Dei  termine  per 
fare  opposizione  alla  prova.  Definizione  del  termine  ordinario.  ~-  834.  Se  il  termine  ordinario  dato  alla  oppo- 
sizione sia  fatale  e  perentorio.  —  835.  Benchò  ritenuto  non  perentorio  il  termine,  non  ne  se^e  che  sìa  pro- 
rogabile per  decreto  di  giudice.  — -  836.  L'opposizione  alla  prova  può  farsi  per  qualunque  motivo  giuridico,  né 
vi  è  bisogno  di  pronunciarsi  sull'  accettazione  o  negazione  degli  articoli,  o  materia  articolata.  —  837.  Se  gii 
articoli  non  furono  bene  formulati  o  ne  sia  stato  omesso  alcuno  interessante,  potrà  la  parte  presentare 
successivamente  altri  articoli  con  atto  addizionale?  —  838.  Della  prova  contraria.  Essendo  in  genere  repul- 
siva delia  prova,  comprende  qualunque  fatto  che  tende  ad  escluderla  ;  quindi  la  prova  contraria  non  rap- 
presenta una  nuova  inchiesta,  suscettibile  anch'  essa  di  prova  contraria.  Ciò  per  altro  non  può  dirsi  in  mas- 
sima.—  839.  Limiti  di  questa  teorica.  —  840.  Se  sì  possa  duplicare  la  inchiesta  testimoniale  nello  stesso  giu- 
dizio—  84L  Necessità  degli  articoH  onde  abbia  luogo  la  prova  contraria.  —  842.  Delle  determinazioni  che  la 
sentenza  di  ammissione  della  prova  testimoniale  deve  contenere.  —  843.  Se  sia  nulla  la  sentenza  che  omette 
la  enunciazione  dei  fatti  da  provarsi,  o  li  enuncia  in  modo  imperfetto  ed  oscuro.  —  844.  Non  è  essenziale,  a 
pena  di  nullità,  la  destinazione  del  giudice  agli  esami.  — 845.  Della  delegazione  del  giudice  di  mandamento. 


830.  V  esame  dei  testimoni  non  è  ordinalo 
d^uficio. 

Attribuisce  questa  facoltà  ai  giudici  Tar- 
ticolo  254  del  Cod.  di  proc.  civ.  frane.  A 
favore  di  questa  disposizione  si  può  osser- 
vare che  il  potere  discrezionale  dato  ai  giu- 
dici d'interrogare  testimonii  per  giovare 
alla  verità,  e  ch'essi  non  devono  privarsi 
di  qualunque  mezzo  conducente  a  questo 
scopo.  Tanto  più  che  i  testimoni  indotti 
dalle  loro  parti  nel  loro  interesse  non  si 
ascoltano  senza  una  certa  diffidenza  in  gra- 
zia della  loro  derivazione.  Si  dirà  forse  che 
questo  suppone  una  certa  estensione  di  ri- 
cerche fatte  al  di  fuori,  e  che  non  stanno 
propriamente  col  ministero  del  giudice.  Ma 
il  processo  stesso  somministra  talvolta  dei 
nomi  che  si  presentano  come  spontanei  alla 
investigazione;  qualche  volta  in  un  esame 
testimoniale  si  vede  trascurata  la  persona 
più  interessante,  o  la  stessa  discussione  ne 
fa  uscire  qualcuna  a  cui  non  si  era  pen- 
sato. 

831.  È  buon  metodo  quello  di  ravvici- 
nare il  procedimento  sommario  alPordina- 
rio  in  fatto  di  esami  testimoniali.  Tale  si- 
stema era  adottato  dal  Regolamento  roma- 
no. Ne  faremo  studio  simultaneo  per  non 
tornare  più  avanti  sullo  stesso  soggetto. 

832.  Se  sia  necessario  negli  esami  di  giudi- 
zio sommario  articolare  i  fatti  da  provarsi. 

Avendo  i  nostri  Codici  di  procedura  cam- 
minato sempre  con  la  scorta  del  francese  , 
o  per  imitarlo,  o  per  riformarlo  e  miglio- 
rarlo ,  ripetiamo  anche  una  volta  che  dal 


confronto  scaturisce  la  ragione  e  lo  spirito 
delle  riforme. 

L'art.  252  del  francese  ordina  la  succinta 
articolazione  de'fatti  da  provarsi,  per  via  di 
conclusioni  senza  veruna  comparsa  o  ricorso 
(Cod.  pel  Regno  d'Italia — Testo  frane: /?ar  un 
simpleacte  de  conclusion^sansécriture  ni  requrté). 

Il  RoDiER  in  relazione  all'art.  1.°  del  tit.  30 
dell'Ordinanza  del  1667,  dichiarava  ciò  do- 
versi eseguire  arlicle  par  article  brievemente 
sans  raisonnement  et  sans  questions  ni  moyens 
de  droit. 

Quando  si  era  agli  esami  di  cause  som- 
marie l'art.  407  dichiarava  non  esser  neces- 
sario di  articolurli  (ì  fatti)  preliminarmente. 
Ne  segue  che  nelle  cause  sommarie  e  com- 
merciali i  fatti  sono  articolati  verbalmente 
(Carré,  Qu.  965). 

Avvertite  che  il  Codice  piemontese  ante- 
riore, nell'art.  504,  ripeteva  questa  dispo- 
sizione: «  Se  occorre  esaminare  testimonii, 
la  sentenza  che  prescrive  l'esame  enuncia 
i  fatti  da  provarsi ,  senza  bisogno  di  artico- 
larli con  atto  precedente  ». 

Eppure  perchè  si  facesse  aperta  la  ma- 
teria dell'  esame ,  perchè  vi  si  potesse  far 
sopra  una  discussione,  perchè  il  tribunale 
enunciasse  i  fatti  da  provarsi,  era  mestieri 
una  manifestazione  della  parte,  in  una  for- 
mola  qualunque.  Non  essendo  necessaria 
la  manifestazione  scritta ,  doveva  dunque 
intervenire  la  verbale,  ben  inteso,  alla  pub- 
blica udienza. 

Nel  Codice  del  1859  quella  clausola  fu 
soppressa. 
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Sembrò  dunque  che  la  procedura  degli 
articoli  292 ,  293  di  questo  Codice  avesse 
dovuto  osservarsi  anche  ne'giudizii  somma- 
rli. Tanto  più  che  la  forma  degli  esami 
relativi  non  cominciava  a  restringersi  che 
nell'art.  484,  ove  si  parlava  della  sentenza 
che  ammetteva  l'esame.  La  ragione  apparve 
assai  giusta  alla  mente  nostra.  Per  quanto 
in  alcuni  giudizii  importi  accelerare  le  so- 
luzioni, la  cognizione  della  materia  dell'e- 
same, e  un  certo  termine  per  esaminarla  e 
discuterla ,  è  troppo  sostanziale  per  non 
rallentai*e  il  passo  su  questo  terreno  in  cui 
s'impara  la  vera  importanza  e  lo  scopo  del- 
l'esame. Più  sotto  parleremo  delle  modifi- 
cazioni portate  dall'art.  56  del  Regolamento 
15  aprile  1860. 

Il  nostro  Codice  di  proc.  ,  con  miglior 
consiglio,  senza  far  distinzione  tra  le  cause 
sommarie  e  le  formali,  ha  genericamente, 
nell'art.  229,  stabilito:  e  I  fatti  che  si  vo- 
gliono provare  per  mezzo  di  testimoni  de- 
vono essere  dedotti  specificatamente  per  ar- 
ticoli separati.  E  s'intende  in  iscritto  e  non 
mai  oralmente.  Quest'  art.  è  senza  dubbio 
applicabile  anche  alle  cause  a  rito  somma- 
rio ,  avvegnaché  il  nostro  Codice  di  proc. 
civ.  quando  ha  parlato  nel  Capo  II  del  pro- 
cedimento sommario,  non  l' ha  punto  modi- 
ficato 0  derogato ,  non  ha  affatto  parlato 
di  prova  ;  e  si  è  rimesso  alle  stesse  dispo- 
sizioni dettate  pel  procedimento  formale, 
ch^  ha  richiamate  nell'art.  392,  dicendo: 
a  Nelle  paiti  non  espressamente  regolate 
dal  presente  capo,  il  procedimento  somma- 
rio prende  norma  dalle  disposizioni  del  capo 
precedente,  per  quanto  siano  applicabili  ». 
833.  Del  termine  per  fare  opposizione  alla  prova. 

La  procedura  francese  assegna  tre  giorni 
a  riconoscere  o  negare  i  fatti  articolati;  pas- 
sato questo  termine,  si  non  (saranno  né  ri- 
conosciuti né  negati)  pourront  e  tre  tenuspour 
confésses  ou  avérés. 

La  procedura  sarda  si  tenne  più  a  largo. 
V  altra  parte  nel  termine  ordinario  deve  ad- 
durre  i  molivi  di  opposizione  alla  prova  (ar- 
ticolo 277  Cod.  del  1864);  il  difetto  di  op- 
posizione non  fu  colpito  da  una  vera  com- 
minatoria, ma  si  provvide  colVesame.  Di  ciò 
più  avanti. 

Ora  vediamo  che  s'intese  in  quel  siste- 
ma, per  termine  ordinario. 


Evidentemente  si  trovò  troppo  anguslioso 
il  termine  di  tre  giorni.  La  legge  conside- 
rava questo  atto  come  una  di  quelle  rispo- 
ste 0  repliche  o  contro-repliche  di  cui  parlava 
l'art.  153.  La  frase  dell'art.  293  era  que- 
sta— deve  dedurre.  Le  deduzioni  erano  com- 
prese nel  detto  153.  L'attore  o  il  convenuto 
se  ne  valeva  come  di  difesa  per  trasportare 
la  quistione  sul  terreno  a  lui  favorevole 
della  prova  da  farsi.  Termine  ordinario  era 
dunque  quello  assegnato  negli  articoli  151 
e  152;  altrimenti  la  legge  avrebbe  parlato 
linguaggio  illegale,  quasi  per  non  farsi  in- 
tendere. Appresso  i  Francesi  le  induzioni 
o  deduzioni  testimoniali  sono  conclusioni, 
quantunque  semplici,  cioè  senza  osserva- 
zioni di  diritto ,  né  metodo  difensivo.  Se 
non  che  ne'  processi  sommarli  il  termine 
ordinario  non  potrà  essere  che  quello  delle 
cedule  responsive  ordinato  per  tali  forme 
di  giudizii.  Si  aggiunge  a  tutto  ciò  l'argo- 
mento tratto  dall'  art.  496  in  cui  si  dice  : 
«  Il  giudizio  sommario  nelle  parti  in  cui  non 
è  espressamente  regolato  dalle  disposizioni  di 
questo  capo  prende  norma  dalle  altre  dispo- 
sizioni del  presente  Codice  in  quanto  pos- 
sono essere  conciliabili  con  questa  forma 
di  procedimento  ».  Ancora  é  da  osservare 
che  eravi  in  questo  processo  un  termine 
ordinario  che  poteva  essere  abbreviato,  ed 
era  quello  indicato  nell'art.  297,  combinato 
col  484,  facoltà  di  cui  soleva  usarsi  ne'pro- 
cessi  sommarli.  Tutto  questo  ci  conduce  a 
ritenere  che  il  primo  termine,  nel  sistema 
del  Codice  sardo,  quello  che  passava  dalla 
comunicazione  della  materia  testimoniale 
alla  opposizione,  era  un  termine  di  diritto, 
non  soggetto  ad  abbreviazione,  determina- 
bile dalla  qualità  de'giudizil  con  le  norme 
summentovate. 

Nel  sistema  del  vigente  Cod.  di  proc.  civ., 
non  trovandosi  stabilito  un  termine,  le  op- 
posizioni sono  affidate,  come  mezzi  di  di- 
fesa, alle  comparse  nei  giudizii  formali,  ed 
alle  conclusionali  nei  giudizii  sommarli. 
Opde  avviene  che  mentre  nei  giudizii  a  rito 
formale  si  ha  tutt'il  tempo  sufficiente  ad 
esaminare  e  fare  opposizione  ponderatamen- 
te all'articolazione  della  prova,  e  rilevare, 
se  occorra,  le  inconcludenze  di  taluni  ar- 
ticoli, nel  procedimento  sommario  ove  l'i- 
struzione deve  compiersi  tutta  all'udienza, 


Oaldi,  su  P.  8.  M,  Comm,  del  Cod,  di  proe.  eiv.  Voi.  IV. 
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non  si  ha  il  tempo  sufficiente  per  sill'atto 
esame  ;  dove  precisamente  sta  il  vizio  ca- 
pitale di  siffatto  procedimento,  che  la  giu- 
risprudenza ha  cercato  di  correggere  con 
raccordare  alla  parte  che  deve  opporre,  il 
rinvio  della  causa  ad  altra  udienza. 

La  quistione  sollevata  da' commentatori 
francesi  e  decisa  in  senso  negativo  c'invita 
a  parlarne.  La  ragione  di  decidere  per  essi 
è  quella  molto  comune,  che  la  legge  non 
pronuncia  espressamente  la  decadenza  [An- 
nal.  du  Notariat.,  t.  2,  p.  114;  Pigeau,  t.  1, 
p.  250 ,  e  Comm. ,  t.  1  ,  p.  491  ;  Thomine  , 
tit.  1,  p.  453;  Dalloz,  t.  6,  p.  844,  n"  3). 
Ci  sono  anche  delle  decisioni  che  consa- 
crano questa  dottrina.  Ne  conseguitai  che 
passati  i  tre  giorni  si  poteva  ancora  elevare 
opposizione  alla  prova. 

Era  forse  secondo  la  giurisprudenza  del 
Codice  sardo  che  il  termine  era  fatale  ?  Se 
Faltra  parte.  . .  doveva  nel  termine.  .  .  ad- 
durre i  motivi..,  non  era  dunque  il  termine 
obbligatorio,  anche  riflettendo  che,  secondo 
il  Cod.  sardo,  avevasi  più  comodo  e  largo 
il  tempo  ;  e  quindi  minore  il  bisogno  di 
prolungarlo  ? 

Tuttavia  per  ritenere  non  pei^entorio  il  ter- 
mine militava  in  primo  luogo  non  essere 
neppure  dall'art.  273,  né  in  altra  parte  del 
Codice  sardo  pronunciata  la  decadenza;  ma 
più  il  trovasi  assai  più  mite  in  detto  Co- 
dice la  evoluzione  del  termine,  scorso  il 
quale  era  dichiarato  nel  Codice  di  Francia— 
{  fatti  articolati  possono  ritenersi  per  confes- 
sati 0  accertati,  laddove  presso  gli  ex-Stati 
Sardi  passato  il  termine  si  provvedeva  per 
Vesame.  Quindi  l'effetto  giuridico  della  non 
opposizione  di  quella  proc.  era  semplicemente 
di  fondare  la  intenzione  della  parte  indu- 
cente a  chiedere  r esame  (art.  273). 

Inoltre  nell'art.  1145  era  stabilita  la  re- 
gola della  perentorietà  dei  termini  in  ge- 
nerale, e  si  enumeravano  in  ispecie  i  pe- 
rentorii  e  assolutamente  improrogabili  , 
fra  i  quali  non  esisteva  quello  dell'articolo 
292. 

835.  Se  il  termine  non  era  perentorio,  si 
faceva  luogo  a  chiedere  se  era  prorogabile.  In- 
tendiamo se  la  opposizione  avesse  potuto 
farsi  sino  alla  sentenza  che  ammetteva  l'e- 
same, in  qualunque  modo,  o  se  per  opporsi 
alla  prova  in  genere ,  scaduto  il  termine , 


fosse  stato  d'uopo  domandare  una  proroga 
al  tribunale  ? 

Secondo  noi ,  queste  sono  quistioni  diverse. 
La  decadenza  del  dritto  per  trascorrimento 
del  termine,  e  la  prorogazione  de' termini 
stabiliti  dalla  legge  per  fare  una  operazione 
gi  uridica,  devono  ugualmente  risultare  dalla 
parola  espressa  della  legge.  Sono  difatti  non 
infrequenti  nel  Codice  i  casi  in  cui  è  data 
a'tribunali  la  facoltà  di  prorogare  i  termini, 
uno  de'quali  è  nell'art.  246  del  nostro  Cod. 
di  proc.  civile.  La  prorogabilità  del  ter- 
mine è  una  facoltà  che  il  giudice,  almeno 
al  veder  nostro,  non  può  arrogarsi  se  non 
gli  viene  espressamente  dalla  legge  attri- 
buita. Nei  casi  in  cui  il  termine  può  essere 
PROROGATO,  si  esprime  il  nostro  art.  47  per 
significare  una  facoltà  determinata.  Quindi 
altro  è  che  un  termine  non  sia  perentorio, 
per  cui  fuori  di  esso  e  sino  a  un  certo  punto 
della  procedura  possa  tuttavia  eseguirsi  un 
atto,  un  incombente,  o  farsi  una  dichiara- 
zione ;  altro  è  che  i  giudici  possono  assu- 
mere il  termine,  e  d'arbitrio  loro  proro- 
garlo. Tale  raddoppiamento o  rinnovamento 
di  termini,  non  facoltizzato,  sarebbe  stato, 
nel  sistema  della  proc.  sarda,  un  vero  ar- 
bitrio; ma  lo  interpretare  che  un  atto  fatto 
fuori  del  termine,  sia  perchè  giustiQcato  il 
ritardo,  o  per  altro  motivo  giuridico,  non 
importa  la  caducità  del  dritto,  tutto  ciò  è 
ne' naturali  attributi  del  giudice.  Questa 
quistione,  come  facilmente  si  comprende, 
non  ha  alcuna  importanza  nel  sistema  del 
nostro  Cod.  di  proc.  civ.,  nel  quale  non  si 
sono  prefissi  termini ,  se  non  quelli  che 
sono  richiesti  dalla  natura  del  rito  o  for- 
male o  sommario,  col  quale  si  procede,  e 
quei  termini,  abbiamo  detto  più  volte,  non 
sono  perentorii ,  e  non  hanno  bisogno  di 
essere  prorogati  ;  se  non  che,  nelle  cause 
a  rito  sommario,  è  giusto  il  più  delle  volte, 
accordare  un  rinvio  della  causa. 

836.  L'opposizione  alla  prova  può  farsi  pei* 
qualunque  motivo  giuridico,  né  vi  è  bisogno  di 
pronunciarsi  suir accettazione  o  negazione  de* 
gli  articoli  o  materia  articolata.  Cosi  stabiliva 
l'art.  296  del  Cod.  di  proc.  sarda. 

Qui  pure  è  notevole  l'ampiezza  e  gene- 
ralità del  dettato...  l'altra  parte  deve  dedurre 
i  motivi  cT  opposizione  alla  prova,  11  Codice 
francese  parlando  degli  articoli iU  se* 
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ront...  deniés  ou  reconnus  dans  les  trois  jours: 

Ne  deduceva  il  Pigeau  {Comm.y  tit.  1  , 
p.  492)  che  la  parte  deve  assolutamente  ri- 
conoscere 0  negare  gli  aiuticeli.  Come  ragioue 
letterale,  invoca  il  testo  ;  come  ragione  mo- 
rale, mostra  che  taluno  convinto  della  ve- 
racità di  quell'esposto,  non  avendo  il  co- 
raggio di  negarlo  di  fronte  ,  si  crederà 
di  non  essere  compromesso,  opponendo  la 
impertinenza  giuridica  della  materia  arti- 
colata. Carré  (Qu.  969).  Favard  de  Lan- 
GLADE  (tit.  3,  p.  344)  con  Chauveau  sosten- 
gono il  contrario.  Quest'ultimo,  astraendo 
dall'argomento  morale  e  afforzandosi  nel 
giuridico ,  osserva  che  una  volta  contrad- 
detta r  ammissibilità,  non  vi  è  più  bisogno 
di  pronunciare  una  formula  negativa  che 
ne  viene  di  conseguenza. 

1  Codici  sardi  (essendo  in  ciò  conforme 
Tart.  277  del  Codice  precedente)  vollero  evi- 
tare questa  difUcoltà. 

Questo  procedimento,  riguardante  T  am- 
missibilità della  pruova,  o  gli  articoli  de- 
dotti, ne'giudizii  sommarii  seguiva  l'ordi- 
naria procedura  analoga  a  questi  giudizii, 
e  ne'giudizii  formali  seguiva  la  procedura 
degl'incidenti.  Il  Cod.  di  proc.  vigente  non 
ne  ha  fatto  motto,  perchè  era  inutile  ripe- 
terla ad  ogni  passo  ;  è  chiaro  che  bisogna 
seguire  all'oggetto  la  procedura  degl'  inci- 
denti nei  giudizii  formali ,  e  la  procedura 
dell'istruzione  all'udienza  nei  giudizii  som- 
marii. Può  intanto  come  norma  e  chiari- 
mento servirci  al  proposito  la  procedura 
sarda,  di  cui  continuiamo  l'analisi. 

837.  Se  gli  articoli  non  furono  bene  formu- 
lali, 0  ne  sia  stato  omesso  alcuno  interessante, 
potrà  la  parte  presentar  successivamente  altri 
articoli  con  atto  addizionale  ? 

La  legge  non  ha  scritta  la  proibizione  di 
un  atto  addizionale  per  rettificare  o  aggiun- 
gere qualche  articolo  importante  dimenti- 
cuto,  mal  espresso  nella  prima  formula.  Il 
caso  è  possibile  senza  doverne  fare  un'ac- 


(1)  Questa  regola  si  limitava  nella  materia  di 
divorzio  e  separazione  di  corpo;  Arr.  de  la  Cour 
de  Riom  ,  18  nevóso  anno  12  (Jurispr,  du  Cod, 
civ,  e  Jur.  av.  t.  21,  p.  125;  Cour  de  Paris,  28 
giugno  1809;  Jur.  av.,  t.  21.  p.  147).  Nelle  quali 
sentenze  si  fece  prevalere  la  massima  che  in 
tali  giudizii  non  è  permesso   fare   uso  di   altri 


cusa  troppo  severa  ;  l'utilità  sarebbe  incon- 
testabile nell'interesse  del  vero. 

A  questo  suggerimento  della  ragione  che 
non  vuol  dare  alla  forma  l'infausto  potere 
di  soverchiare  la  sostanza  de'  giudizii ,  si 
aggiunge  il  peso  immenso  di  tutta  quanta 
la  giurisprudenza  francese  in  legislazione 
identica. 

«  En  general,  dicono  gli  autori  del  cele- 
bre commentario  Annales  du  Notariat,  lor- 
sque  une  partie  a  articulé  des  faits ,  rien 
ne  l'empéche  d'en  articuler  ensuite  de  nou- 
veaux  »  (Dalloz,  t.  6,  p.  844  ;  Carré,  Qu. 
966  all'art.  252;  De  Langlade,  tit.  2,  p.  3'i3; 
Demiau,  p.  199;  Pigeau,  Comment.,  t.  1,  p. 
542;  Chauveau  in  Carré,  loco  cit.,  e  molte 
decisioni  delle  Corti  francesi  (1). 

Ciò  che  merita  maggiore  avvertenza  si 
è  il  modo  d'introdurre  questo  avvenimento 
nella  procedura  che  si  trova  in  coi*so,  sia 
per  non  violarne  le  forme  sostanziali ,  sia 
per  non  offendere  i  giusti  diritti  dell'altra 
parte. 

È  forse  d'uopo,  domanda  Chauveau,  che 
i  fatti  siano  portati  alla  cognizione  della 
parte  avversa  qualche  giorno  prima  dell'u- 
dienza? La  notifica  che  se  ne  facesse  la 
sera  precedente  o  nella  mattina  stessa  del- 
l'udienza non  sarebbe  tardiva  ? 

Qui  le  opinioni  degli  autori  francesi  si 
dividono.  Thomine  pensa  che  convenga  la- 
sciare il  margine  di  tre  giorni  interi  prima 
dell'  udienza ,  nel  qual  termine  si  farà  lo 
esperimento  dell'accettazione  o  del  diniego. 
Chauveau  osserva  per  contro  che  la  pra- 
tica non  ha  mai  posto  in  dubbio,  che  non 
si  possano  articolare  dei  fatti  ed  offrirne 
la  prova  anche  all'atto  dell'udienza,  ove  so- 
gliono svilupparsi  le  quistioni ,  e  presen- 
tando nuovi  aspetti,  giustificare  le  riforme 
degli  articoli. 

Si  poteva  forse  accettare  questa  soluzione 
anche  rapporto  alla  giurisprudenza  del  Cod. 
di  proc.  civ.  sardo,  che  per  vero  non  aveva 

mezzi  da  quelli  in  fuori  che  furono  spiegati  nel- 
l'istanza introduttiva  dell'esame.  Ma  sopravven- 
nero decisioni  in  senso  contrario  (Arr.  Cour  de 
Rennes,  19  mai  1812,  2*  chambr.  —  Besancon, 
9  aprile  1808).  Prima  della  citata  Corte  di  Parigi, 
la  Cassazione  aveva  proclamata  la  procedura 
più  liberale  (25  maggio  1807). 
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maggiori  difficoltà  di  combattere;  e  si  può 
accettare  anche  nel  sistema  del  nostro  Cod. 
di  proc.  civ.  sia  nel  giudizio  sommario , 
che  nella  trattazione  deirincidente  di  prova 
testimoniale.  Sentiamo  infatti  che  la  rifer- 
ma degli  articoli  dedotti  a  prova  non  ab- 
bia rimportanza  dell'esibizione  stessa  della 
prova,  che  è  il  soggetto  principale  del  no- 
stro art.  229.  Il  termine  prescritto  dall'ar- 
ticolo 232  è  termine  di  esecuzione,  e  non 
ha  alcun  che  di  comune  col  termine  per 
proporre  la  riforma  degli  articoli  dedotti. 
Si  deve  non  pertanto  riflettere  che  la  ma- 
teria riformata  non  potrà  nò  dovrà  essere 
in  opposizione  con  quella ,  o  sostanzial- 
mente diversa.  E  ciò  diciamo,  perchè  fer- 
mamente opiniamo ,  che  in  questo  caso  i 
nuovi  articoli  non  dovrebbero  essere  am- 
messi, senza  stringentissimi  motivi. 

Del  resto,  ritenuto  in  massima  che  non 
sia  negato  il  tempo  per  produrre  nuovi  ar- 
ticoli sino  all'udienza,  come  decise  la  Corte 
di  Colmar,  con  sentenza  2  dee.  1835  {Jour- 
nal ac,  p.  50  e  107)  e  la  Corte  di  Cassa- 
zione di  Francia ,  con  sentenza  21  giugno 
1837  {Journ.  du  Pai,  1837,  t.  2 ,  p.  314), 
tutto  ciò  è  subordinato  essenzialmente  al 
criterio  dei  giudici ,  che  decideranno  se- 
condo i  casi  e  le  circostanze  ;  ed  è  perciò 
che  vediamo  la  Corte  di  Liegi  rinviare  una 
simile  deduzione  fatta  il  giorno  precedente 
all'udienza,  perchè  mossa  ad  causae  oppor- 
tunitatem  (sent.  20  gennaio  1835).  E  in  que- 
sto esame  della  buona  fede,  lealtà  e  giu- 
stizia della  nuova  istanza  si  conviene  es- 
sere rigorosissimi. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Francia,  nella 
prefata  decisione  dichiarò  che  la  parte,  in 
questo  caso,  ha  giusto  diritto  ad  un  rinvio 
della  causa  proporzionato  all'importanza 
della  quistione. 

Nel  sistema  del  nostro  Cod.  di  proc,  civ., 
la  (juistione  trattata  dagli  autori  francesi 
non  potrebbe  sorgere  nel  rito  sommario  , 
perchè  in  questo  procedimento  l'istruzione 
dovendosi  compiere  all'  udienza ,  è  chiaro 
che  gli  articoli  dedotti  a  prova  si  possono 
modificare,  ed  altri  aggiungere,  nella  stessa 
udienza  ;  non  potrebbe  sorgere  nel  proce- 
dimento formale  quando  l'istruzione  è  chiusa 
per  esser  rimasta  ferma  l'iscrizione  a  ruolo, 
perchè  la  nostra  procedura  allora  non  per- 


mette di  elevare  altri  incidenti;  ma  po- 
trebbe ben  sorgere  nel  giudizio  incidentale, 
quando  essendosi  promosso  l' incidente ,  e 
formulati  gli  articoli  di  prova  nella  com- 
parsa per  l'incidente,  si  vogliano  poi  que- 
gli articoli  modificare  o  mutare,  e  noi  non 
poniamo  in  dubbio,  che  dovendosi  l'inci- 
dente trattare  col  rito  sommario,  si  possano 
essi  modificare  o  mutare  anche  all'udienza. 

Si  potrebbe,  secondo  il  nostro  parere,  ciò 
fare  anche  nel  giudizio  formale ,  quando 
non  siasi  promosso  l'incidente,  perchè  la 
prova  siasi  riserbata  come  propria  di  una 
subordinata,  e  questa  subordinata  si  ripeta 
nella  comparsa  conclusionale,  invocandosi, 
se  d'uopo,  la  prova  dei  fatti;  sicché  allora 
il  tribunale  o  la  Corte,  non  accogliendo  la 
domanda  principale,  e  trovando  giusto  di 
accogliere  la  subordinata ,  potrà  opinare 
che  si  faccia  la  prova  secondo  gli  articoli, 
che,  eventualmente,  la  parte  avrà  modifi- 
flcati  0  mutati  anche  all'udienza;  avvegna- 
ché ,  li  potrebbe  modificare  e  ridurre  la 
stessa  autorità  giudiziaria,  quando  le  sem- 
brasse, che  quelli  dedotti  a  prova  non  siano 
sufficienti  a  dimostrare  la  verità. 

838.  La  legge  giustamente  distingue  l'op- 
posizione che  si  fa  alla  prova  da  quella  che 
si  eleva  contro  il  sistema  di  fatto  che  là 
parte  avversaria  intende  di  stabilii-e  col 
mezzo  testimoniale.  Servendosi  delle  stesse 
armi,  essa  allora  oppone  fatti  a  fatti,  con 
formolo  articolate  sulle  norme  dell'art.  229 
2.**  comma  del  Cod.  di  proc.  civile.  L' in- 
ducente non  ha  mezzo  legale  né  rifugio 
per  impedirlo  :  la  prova  contraria  é  di  diritto. 

11  BoNNiER  ci  avvertiva  di  non  confon- 
dere la  prova  contraria  propriamente  detta, 
la  quale  tende  a  stabilire  fatti  opposti  o 
differenti,  con  quella  nuova  prova  che  ab- 
bia per  oggetto  di  fermare  un  ordine  di 
fatti  del  tutto  distinti  e  diversi.  Così,  egli 
dice ,  se  mi  chiamate  a  rispondere  di  un 
debito  non  superiore  ai  150  franchi  (e  pel 
nostro  Cod.  alle  500  lire),  io  potrò  senz'al- 
tro ,  usando  del  rnio  diritto  della  contro- 
prova, proporre  altri  fatti.  Ma  se  volessi  in- 
vece provare  di  aver  pagato,  mi  porrei  so- 
pra un'altra  linea  di  fatti,  e  mi  proporrei 
in  sostanza  di  fare  un  nuovo  esame.  In 
questo  caso  io  dovrei  domandare  al  tribu- 
nale di  fare  questa  prova,  che  poi  dareb- 
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be  luogo  alla  contro-prova  dell'altra  parte. 
Vi  SODO  di  quelli  i  quali  non  trovano 
che  questa  dottrina  insegnata  da  Bonkier 
(Enquète  ècrite,  n.**  209),  sia  sostenuta  dalla 
ragione;  e  parve  che  questa  interpretazione 
non  fosse  convenuta  né  al  sistema  del  Cod. 
di  proc.  francese,  né  al  Cod.  di  proc.  sardo. 
Uno  dei  commentatori  di  quest'ultimo,  che 
non  fu  né  Pisanelli,  né  Mancini,  né  Scia- 
LOJA,  diceva  :  Abbiamo  sempre  visto  in  pra- 
tica (non  esclusa  quella  del  Regolamento 
romano  che  più  deriva  dalle  fonti  del  di- 
ritto comune) ,  che  la  contro  prova  o  ri- 
prova, come  ivi  si  dice,  è  la  negazione  dei 
fatti  formulati  in  contrario  ,  non  solo  nel 
rapporto  della  loro  esistenza  attuale ,  ma 
eziandio  dei  loro  effetti  giuridici ,  i  quali 
possono  essere  mancati  in  presenza  di  altri 
fatti  che  proverebbero  la  cessazione  del  di- 
ritto senza  impugnarne  T  esistenza  storica. 
Perchè  mai  la  contro-prova  non  potrà  pre- 
sentare i  fatti  che  annientano  gli  effetti  di 
un'obbligazione,  cioè  l'adempimento  di  essa, 
il  pagamento  ?  Perchè  si  dovrà  richiedere 
dal  tribunale  un  nuovo  decreto  di  ammis- 
sione della  prova  in  genere  :  —  pour  le  quel 
(per  usare  le  parole  di  Bonnier,  e  per  me- 
glio farne  rilevare  il  concetto)  j'aurais  be- 
soin  d'obtenir  Tautorisation  speciale  de  faire 
la  preuve  par  temoins  ?  Come  vi  potrà  es- 
sere bisogno  di  mxi^  autorizzazione  speciale 
(frase  di  cui  non  può  lodarsi  l'esattezza) 
per  provare  il  pagamento,  quando  non  ne 
avrei  punto  bisogno  per  provare  che  l'ob- 
bligazione non  è  mai  esistita,  o  non  esiste 
nella  estensione  supposta  dal  mio  contrad- 
dittore ?  Perchè  non  sarebbe  più  vero  che 
la  prova  contraria  è  di  dirilto  ?  Come  può 
concepirsi  che  l'avversario  abbia  facoltà  di 
provare  con  testimonii ,  e  che  in  me  non 
sia  quella  di  respingere  lai  prova  con  gli 
stessi  mezzi,  se  non  mi  sia  impartita  un'aw- 
torizzazione  speciale  ?  Il  fatto  della  esecu- 
zione è  troppo  collegato  con  quello  della 
domanda  di  adempimento  che  si  fa  in  con- 
trario, per  potere  asserire  che  si  tratta  di 
un  distinto  e  diverso  ordine  di  fatti.  Forse 
la  comparsa  di  questo  mezzo  potrebbe  es- 
sere uno  di  quelli  che  abilitano  ad  aggiun- 
gere o  riformare  gli  articoli  proposti  dal- 
l'attore, secondo  che  si  osservò  nel  prece- 
dente numero,  non  perciò  farebbe  nascere 


il  diritto  di  una  pro'oa  contraria  contro  la 
prova  contraria ,  e  ad  esami  sopra  esami , 
che  non  si  conforma  alla  semplicità  né  al- 
l'organismo delle  nostre  procedure. 

839.  Non  contento  lo  scrittore  di  questo 
trattato  nell'opera  del  Pisanelli,  Scialoja  e 
Mancini,  pare  che  passi  oltre  nell' esporre 
i  limiti  di  questa  teorica ,  continuando  a 
dire:  a  Non  solo  il  Bonnier  abbiamo  a  com- 
battere, ma  ancora  il  Boitard  (all'art.  256), 
con  riverenza  ai  quali  nomi  illustri ,  noi 
persisteremo  nella  nostra  opinione.  Noi  con- 
sideriamo l'eccezione  di  liberazione  contra- 
ria all'  azione  di  pagamento  ,  e  1'  un  fatto 
escluder  l'altro  sullo  stesso  terreno  della 
contesa,  checché  ne  dica  il  Boitard  :  ce  sont 
deux  allegations  qui  ne  sont  pas  la  négation 
Vune  de  Cantre.  Qui  ci  è  del  sottile  oltre- 
modo e  dell'arbitrario  in  buon  dato,  o  non 
sappiamo  leggere  la  distinzione  in  quelle 
parole  della  legge  :  —  la  prova  contraria  è  di 
diritto  ;  né  possiamo  persuaderci  di  uno 
spirito  nascosto  sotto  quello  diverso  dalla 
loro  espressione.  Il  Boitard  porge  una  ra- 
gione che  conduce  bensì  ad  una  limita- 
zione, in  massima,  della  contro-prova  testi- 
moniale, ma  per  un  motivo  di  diritto. 

((  Allegando  che  se  la  prova  testimoniale 
dell'obbligazione  è  ammessa,  non  ne  segue 
che  la  prova  testimoniale  della  liberazione 
sia  ammisibile.  Ecco  come  il  Boitard  di- 
mostra questa  Bua  proposizione.  Ca  prova 
per  testimonii  per  un  credito  maggiore  di 
150  franchi,  egli  dice,  può  essere  accordata 
in  vista  dell'esistenza  di  un  principio  di 
prova  scritta  o  di  qualche  altro  caso  di  ec- 
cezione; ma  la  prova  della  liberazione  può 
non  essere  ammissibile,  perché  al  momento 
della  liberazione  le  circostanze  di  forza 
maggiore  fossero  cessate,  o  non  esiste,  in 
quanto  ad  essa,  il  principio  di  prova  scritta, 
o  fosse  stato  in  potere  del  debitore  di  pro- 
curarsi la  prova  scritta.  Noi  ne  convenia- 
mo ;  ma  questo  denota  semplicemente  che 
vi  può  essere  una  resistenza  di  diritto  ad 
ammettere  la  contro-prova;  e  che  quel  di- 
ritto non  significa  che  una  di  quelle  fa- 
coltà che  risentono  la  influenza  restrittiva 
di  un  principio  superiore  che  dobbiamo  in- 
tendere riserbato,  non  avendo  le  leggi  di 
procedura  il  mandato  di  correggere  le  di- 
sposizioni generali  del  diritto  ». 
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Pare  che  la  quistione  si  sia  ristretta  in- 
torno ad  un  esempio  forse  male  scelto  dal 
Bonnier;  ma  la  prova  testimoniale  può  ver- 
sare tanto  sulle  obbligazioni  e  liberazioni, 
che  sui  fatti  non  convenzionali ,  come  il 
possesso,  ed  altri  di  simil  natura,  che  pos- 
sono mettere  il  convenuto  nella  necessità 
di  formulare  fatti  nuovi ,  perchè  dunque 
gli  si  dovrebbe  togliere  il  beneficio  di  de- 
durli a  sua  volta?  E  quando  si  trovi  giusto 
di  accordare  a  costui  siffatto  beneficio,  per- 
chè mai  si  dovrebbe  privare  l'altra  parte 
del  diritto  di  controprovare?  I  casi  possono 
essere  molteplici  e  varii;  quindi  il  nostro 
legislatore  ha  fatto  bene  a  risolvere  la  qui- 
stione per  l'affermativa,  ed  a  stabilire  nel 
secondo  comma  dell'articolo  229,  che:  a  La 
prova  contraria  è  di  diritto;  ma  quando  con 
essa  si  vogliono  provare  fatti  nuovi ,  questi 
debbono  essere  dedotti  nel  termine  di  giorni 
quindici  da  quello  in  cui  l'ordinanza  o  la 
sentenza  che  ammise  la  prova  è  divenuta 
esecutiva,  in  conformità  dell'art.  232  ». 

Questa  disposizione  però  è  incompleta , 
poiché  la  legge  nulla  ha  detto  sul  diritto 
di  opposizione  che  potrebbe  avere  colui 
contro  cui  fossero  dedotti  in  controprova 
i  fatti  nuovi,  e  se  nel  caso  di  opposizione, 
resti  ovver  no,  sospeso  il  termine  di  trenta 
giorni  per  eseguire  la  controprova. 

Or,  noi  crediamo  ,  che  non  si  possa  ne- 
gare il  diritto  di  opposizione  alla  deduzione 
in  contro-prova  di  fatti  nuovi;  questi  pos- 
sono essere  inammissibili  per  inconcluden- 
za, non  pertinenza  od  inverosimiglianza,  e 
quindi  la  prova  che  se  ne  farebbe  sarebbe 
frustanea.  E  quando  1'  opposizione  si  pro- 
ducesse per  farli  eliminare ,  bisognerebbe 
che  l'autorità  giudiziaria  vi  pronunziasse; 
e  dato  questo  caso,  come  potrebbe  il  con- 
troprovante espletare  la  sua  controprova 
fra  i  trenta  giorni  ?  Dovrebbe  egli  doman- 
dare una  proroga,  o  il  termine  rimarrebbe 
sospeso  fino  all'espletamento  del  giudizio 
suir  ammessibilità  dei  fatti  nuovi  ?  Ciò  la 
legge  non  ha  detto.  Ma  appoggiandoci  al 
principio  di  ragione  che  chi  vuole  il  fine, 
bisogna  che  consenta  ai  mezzi,  noi  credia- 
mo ,  che  in  pendenza  dell'  opposizione ,  e 
mentre  non  si  giudichi  suU' ammessibilità 
de'nuovi  fatti  dedotti,  il  termine  di  trenta 
giorni  deve  rimaner  sospeso,  e  che  poi  co- 


minci a  decorrere  dalla  notificazione  della 
sentenza  che  avrà  respinto  od  ammesso  i 
fatti  nuovi. 

Va  da  sé  che  1'  altra  parte  non  potendo 
essere  privata  del  diritto  di  fare  la  prova 
contraria,  se  il  controprovante  adunque  è 
ammesso  a  provare  i  fatti  nuovi,  e  questa 
prova  eseguisca,  egli  può  bene  contropro- 
vare ancora  per  far  cadere  la  prova  dei 
fatti  nuovi. 

Ma  potrebbe  costui  a  sua  volta  dedurre 
in  linea  di  controprova,  altri  fatti  nuovi  ? 
No,  certamente;  poiché  sarebbe  lo  stesso 
che  andare  all'infinito,  ed  è  ciò  quello  che 
ragionevolmente  spaventò  l'autore  nostro, 
di  cui  abbiamo  fatto  cenno ,  ed  é  perciò 
che  contraddisse  cosi  energicamente  al  si- 
stema propugnato  da  Bonnier  e  daBoiTARo, 
che  però  fu  accettato  dal  nostro  Cod.  di 
proc.  civ. 

La  Corte  di  Appello  di  Ancona,  credette 
conveniente  che  fosse  dato  perciò  un  nuovo 
termine  per  espletare  la  controprova  sui 
fatti  nuovi,  e  la  relativa  controprova  a  que- 
sti fatti  da  parte  di  colui  che  aveva  di  già 
espletata  la  prova  diretta,  ed  infervorandosi 
in  questo  suo  desiderio,  credette  di  legger- 
lo implicito  nelle  disposizioni  della  legge. 
Quindi  con  sentenza  2  marzo  1878 ,  disse, 
che  :  ((  Quando  ammesso  l' esame  testimo- 
niale a  prova ,  sono  dedotti  ed  ammessi 
fatti  nuovi  per  la  prova  contraria,  si  hanno 
in  sostanza  due  distinti  esperimenti  pro- 
batorii.  Perciò  come  l'uno  dei  litiganti  ha 
diritto  a  fare  esaminare  testimoni  in  ri- 
prova sui  fatti  della  prova,  cosi  l'altra  ha 
eguale  diritto  di  riprova  sui  nuovi  fatti 
dedotti  per  la  prova  contraria.  Ed  il  ter- 
mine a  fare  gli  esami  non  è  unico ,  ma 
sono  due  termini  distinti;  1'  uno  di  trenta 
giorni  per  gli  esami  sui  fatti  a  prova  ;  e 
r  altro  parimenti  di  trenta  giorni  per  gli 
esami  sui  nuovi  fatti  dedotti  per  la  prova 
contraria  »  (  Gori  e  Fumelli  —  Foro  ital, , 
1878,  1,  228). 

((  Considerando,  disse  la  Corte,  che  dal  so- 
pra esposto  rilevasi  indubbiamente  che  gli 
appellanti  valendosi  della  facoltà  consentita 
dall'art.  229  del  Cod.  di  proc.  civ.,  nel  ter- 
mine di  giorni  quindici  dalla  notificazione 
dell'ordinanza  che  ammise  l'esame  in  pro- 
va, dedussero  fatti  nuovi  per  la  prova  con- 
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trarla,  chiedendone  T ammissione,  che  fu 
consentita  dall'altra  parte  ed  accordata  con 
rordinanza  8  novembre.  Onde  consegue  che 
gli  appellanti  hanno  diritto  alla  riprova  sui 
nuovi  fatti  dedotti;  perchè  è  canone  di  giu- 
stizia e  di  ragione  non  contraddetto  dalla 
proc,  che  deve  essere  mantenuta  V  egua- 
glianza e  la  parità  di  trattamento  tra  i  li- 
tiganti. Lo  che  certo  non  sarebbe  quando  al- 
l'uno fosse  lecito  contrapporre  testimoni  sui 
fatti  dedotti  dall'  altro ,  ed  a  questo  non 
fosse  consentito  di  fare  altrettanto  sui  nuovi 
fatti  poscia  formulati  dall'avversario.  Ed  a 
chi  ben  guarda  la  sostanza  delle  cose,  ap- 
parisce chiaro  che  allorquando  sono  dedotti 
nuovi  fatti  a  prova  contraria,  hannosi  due 
distinti  esperimenti  di  prova,  dei  quali  il 
secondo  trovasi  in  relazione  di  dipendenza 
occasionale  dal  primo,  onde  la  procedura 
conta  il  termine  per  dedurlo ,  a  quindici 
giorni  da  quello  in  cui  divenne  l'altro  ese- 
guibile; ma  non  perciò  si  compenetra  in 
esso  a  modo  da  divenire  unico  esperimento. 
Al  che  resiste  non  pure  la  sostanziale  dif- 
ferenza ,  ma  la  stessa  procedura  che  per 
necessità  ha  dovuto  tenere  distinti  i  ter- 
mini. £  non  solo  a  dedurre  i  fatti  da  pro- 
vare, lo  che  è  espresso  nell'  art.  229 ,  ma 
si  anche  i  termini  a  fare  l' esame ,  lo  che 
consegue  necessariamente  dal  disposto  di 
detto  art.  229  e  degli  articoli  232,  233,  234 
e  246.  Imperciocché  se  il  termine  ordinario 
a  fare  l'esame  è  di  giorni  trenta;  se  decorre 
dal  giorno  in  cui  diviene  eseguibile  1'  or- 
dinanza che  l'ammise;  se  questo  termine 
non  è  certamente  soverchio,  avuto  riguardo 
alle  notificazioni  prescritte;  se  la  proroga 
non  è  di  diritto  ma  può  concedersi  per  ec- 
cezione, concorrendovi  giuste  ragioni;  ne 
consegue  che  il  termine  a  fare  l'esame  sui 
nuovi  fatti  non  può  essere  quello  stesso 
che  la  legge  accorda  per  l'esame  a  prova. 
Avvegnaché  questo  termine  può  essere  già 
decorso  a  metà  quando  sono  dedotti  i  fatti 
nuovi;  e  poiché  l'ammissione  di  questi  deve 
essere  decretata  dal  magistrato,  su  di  che 
sono  ormai  concordi  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza, altra  parte  del  termine  stesso 

(1)  tt  K  vietato  al  tribunale  di  permetterò  lo 
esame  di  altri  testimoni  dopo  chiuso  il  proces- 
so. Questo  divieto  ha  luogo  pure   nel  caso  in 


deve  decorrere  prima  che  siano  ammessi, 
seppure  non  spiri  del  tutto,  com'è  proba- 
bile avvenga,  quando  sorgono  opposizioni. 
Se  a  queste  inevitabili  strettezze  che  non 
potevano  sfuggire  alla  previdenza  del  le- 
gislatore ,  si  volesse  ovviare  col  sistema 
delle  proroghe,  queste  diverrebbero  regola, 
mentre  sono  una  eccezione.  Meglio  invece 
risponde  all'uguaglianza  da  serbarsi  tra  li- 
tiganti ,  alla  connaturale  distinzione  tra  i 
due  esperimenti  di  prova,  alle  esigenze  delle 
forme  prescritte  dalla  procedura,  il  ritenere 
che,  come  a  fare  la  prova  la  legge  accorda 
trenta  giorni ,  eguale  termine  accordi  per 
la  prova  contraria  su  fatti  nuovi,  termine 
da  decorrere  dal  giorno  in  che  diviene  ese- 
guibile la  sentenza  e  la  ordinanza  che  li 
ammise  )). 

Ottimo  ragionamento ,  se  si  trattasse  di 
proporre  un  emendamentn  alla  l^gge  esi- 
stente; ma  quando,  per  principio  generale, 
la  legge  ha  statuito  che  il  termine  decorre 
rispettivamente  ossia  per  ambe  le  parti , 
bisognava  che  la  distinzione  fatta  dalla  Corte 
di  Ancona  si  fosse  sanzionata  nella  legge. 
Noi  però  abbiamo  avvertito  nel  n**  prece- 
dente che ,  in  caso  di  opposizione ,  il  ter- 
mine resta  sospeso.  La  distinzione  pertanto 
della  detta  Corte  fu  implicitamente  respinta 
dalla  Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con  sen- 
tenza 30  decembre  1888,di  cui  faremo  cenno. 

8i0.  Se  si  possa  duplicare  P  inchiesta  testi- 
montale  in  uno  stesso  giudizio. 

È  questa  la  domanda  che  si  fa  il  colla- 
boratore dei  Signori  Pisanelli,  Sciàloja  e 
Mancini  ,  e  nella  risposta  pare  che  receda 
dal  rigore  spiegato  nell'antecedente  quistio- 
ne.  Egli  scrive:  A  questo  punto  della  di- 
scussione ,  si  presenta  spontanea  questa 
domanda,  che  crediamo  risolvere  in  senso 
affermativo,  malgrado  il  culto  che  profes- 
siamo alla  semplicità  dei  giudizii. 

L'art.  672  del  Regolamento  romano  pa- 
reva che  opponesse  ostacolo  ad  un  secondo 
esame;  nondimeno,  pensando  alle  sue  ori- 
gini ed  alle  ispirazioni  che  riceveva  dal  di- 
ritto canonico  (1) ,  la  giurisprudenza  ne 
aveva  temperato  l'apparente  rigore. 

cui  debba  procederai  ul  nuovo  esame»  atteso  lo 
annullamento  del  primo». 
Ma  non  fu  mai  derogato  al  Capo  17  de  tesiibtu: 
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Non  troviamo  nel  nostro  Codice  legge 
che  lo  impedisca;  invece  nell'art.  490  leg- 
giamo :  in  giudizio  di  appello  possono  prò- 
porsi  nuove  prove,  E  tuttavia  non  si  crede- 
rebbe assolutamente  vietato  neppure  in 
prima  istanza. 

Due  condizioni  per  altro  teniamo  dover 
concorrere  :  la  novità  dei  fatti  su  cui  do- 
vrebbe seguire  il  nuovo  esame,  e  la  invin- 
cibile imprevedibilità  dell'  evento  quando 
fu  instaurato  il  primo  esame.  Se  pendente 
il  giudizio,  una  delle  parti  innovasse  nello 
stato  della  causa,  per  esempio,  occupando 
un  possesso,  perchè  non  potrebbe  formar 
subbietto  di  un  nuovo  processo  testimonia- 
le ?  (1).  La  Corte  di  appello  di  Bologna, 
con  sentenza  30  novembre  1877,  coerente- 
mente a  questi  principii,  disse,  che:  «  Non 
è  a  dubitarsi  che  si  tratti  di  fatti  nuovi , 
0  sopravvenuti,  o  relativi  ad  un  diverso 
rapporto  giuridico  per  una  nuova  fase  in 
cui  sia  entrata  la  causa ,  V  esame  di  essi 
fatti  deve  ammettersi,  non  ostante  che  la 
prova  testimoniale  sia  già  stata  cimentata 
una  volta  »  (Menni ,  Ciottoli  e  Vaselli ,  e.** 
Hercolani  —  i?.  Giur.  BoL,  1878,  152). 

841.  Secondo  il  Cod.  di  proc.  sardo,  ag- 
giunge il  collaboratore  di  sopra  accennato, 
onde  segua  la  prova  contraria  sui  capitoli 
di  chi  la  propone,  devono  essere  articolati, 
in  difetto  non  potrà  aver  luogo  che  sugli 
articoli  avversarii  (Art.  295  del  Codice  di 
proc.  sardo  del  1859). 

E  qui  pare  che  voglia  correggere  ciò  che 
ha  detto  al  n**  838,  poiché  soggiunge:  Que- 
st'  art.  dissipò  una  quistione  gravemente 
dibattuta  in  Francia,  appunto  perchè  l'art. 

Duximus  Ubi  respondendum,  quod  in  appellalionis 
causa  si  nova  conlingerii  emergere  capilula  super 
quibus  aliqua  parlium  voluerit  novos  leslcs  indu- 
cere ,  vel  jam  receplos  aliquid  comprobare ,  posse 
cos  credimus  recipi  super  novis  dumlaxat  capilulis 
receptis  prius  ab  ipsis^  secundum  formam  recipien- 
dorum  tesiium,  juramenlis,  I  tribunali  di  Roma 
si  attennero  qualche  volta  a  questa  dottrina  ; 
altre  volte,  lasciate  queste  larghe  vedute  dello 
antico  diritto,  si  rifacevano  formalisti,  e  parvero 
negare  il  secondo  esame;  ma  neirordinario  stile 
delle  decisioni,  juxla  facii  circumslaniias  (Rota, 
17  feb.  1835.  Foroliv.  separai,  fio/ondi,  4  agosto 
1845,  Expedialur),  Del  resto  fecondi  principii  di 
civiltà  giudiziaria  in  questa  materia,  si  vedono 


256  di  quel  Cod.  che  vi  corrispondeva,  man- 
cava di  questa  specificazione.  Gli  autori 
francesi  i  quali  opinano  di  non  essere  ne- 
cessaria la  formola  per  articoli  nella  prova 
contraria,  si  appoggiano  principalmente  a 
due  argomenti:  1.*  Che  la  prova  contraria 
è  di  diritto;  2.**  Che  non  è  imposta  l'arti- 
colazione se  non  in  fatto  di  prova  (Pighau, 
comment.  ,  t.  1  ,  p.  497  ;  Favard  de  Lan- 
GLADE  ,  t.  2,  p.  345;  Dalloz  ,  t.  6,  p.  686; 
Carré,  Quest.  988). 

Il  nostro  art.  229  non  dà  l'obbligo  al  con- 
troprovante di  aiiiicolare  i  fatti  su  cui  ver- 
sar deve  la  controprova,  perchè  gli  basta 
di  provare  che  i  fatti  dedotti  a  prova  non 
siano  veri ,  o  siano  diversi  da  quello  che 
si  è  allegato;  ma  se  il  controprovante  vo- 
glia dedurre  fatti  nuovi,  per  questi  è  cer- 
tamente necessaria  l'articolazione  come  ab- 
biamo spiegato  nell'indicato  n**  838.  Il  Cod. 
di  proc.  civ.  francese  non  provvide  a  que- 
sto caso ,  né  gli  autori  vi  posero  mente 
quando  discussero  sulla  necessità  dell*  ar- 
ticolazione dei  fatti  riguardanti  la  contro- 
prova. 

842.  I  falli  che  si  vogliono  provare  debbono 
essere  dedolti  specificatamente  e  per  articoli  se- 
parati (Art.  229,  1.**  comma). 

Questa  disposizione  della  legge  ha  tre 
precipui  oggetti:  1.'  Circoscrivere  il  man- 
dato del  giudice  delegato  e  delinearne  i  li- 
miti; 2.*  Fare  che  i  testimonii  abbiano  la 
cognizione  precisa  della  materia  dell'esa- 
me; 3®.  Perchè  le  parti,  vista  la  sentenza, 
possano  provvedersi  in  appello,  se  lo  cre- 
dano del  loro  interesse,  e  quindi  l'autorità 
giudiziaria  di  appello  abbia  sotto  occhio 

sparsi  nella  collezione  canonica,  fra  cui  la  pub- 
blicità degli  esami  (Gap.  iS  e  19  de  leslibus  ci 
alleslal.  ,  25,  ed  altri  capi) ,  la  prova  contraria 
(cap.  26),  Tunità  del  processo  (cap.  30),  l'obbligo 
di  eccepire  le  persone  dei  testimoni  prima  della 
loro  pubblicazione  (cap.  31  ecc.). 

(1)  «  Après  tout,  Tindipendance  du  juge  n*est 
pas  compromise,  puisqu'il  pcut  toujours  ordon- 
ner  une  seconde  enquète,  si  dans  la  primière 
le  litige  a  pris  una  nouvelle  face  »  (Bonnibr, 
pag.  22*7).  Il  quale  però  cita  una  decisione  26 
giugno  1830,  della  Corte  di  Bordeaux,  che  de- 
ciso avrebbe  in  contrario  ;  decisione,  che  dallo 
autore  è  giustamente  censurata. 
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formole  chiare  per  emettere  il  suo  giu- 
dizio. 

843.  L'art.  230  del  Cod.  di  proc.  civ.  di- 
spone: ((  L'ordinanza  o  la  sentenza  che  am- 
mette la  prova  testimoniale  deve  contenere: 
1.**  I  fatti  da  provarsi;  2.^  La  delegazione 
di  un  giudice  per  fare  Tesarne  dei  testi- 
moni, se  non  sia  ordinato  che  Tesarne  se- 
gua alTudienza. 

Or,  è  nulla  Tordinanza  o  la  sentenza  che 
ometta  di  enunciare  i  fatti  da  provarsi,  o 
li  enuncia  in  modo  imperfetto  ed  oscuro? 

Nel  primo  caso ,  non  vi  ha  dubbio ,  la 
informe  ordinanza  o  sentenza  sarebbe  vi- 
ziata nella  sostanza,  ed  in  conseguenza  sa- 
rebbe nulla  senza  rimedio.  In  ciò  la  giu- 
risprudenza è  concorde ,  e  concordi  sono 
anche  gli  autori  (Pigeau,  Comment.  ^  t.  1, 
p.  496;  Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  345; 
Dalloz,  t.  6,  p.  845,  n."*  8;  Thomine,  t.  1, 
p.  438;  Boncenne,  t.  4,  p.  250;  Carré,  Lois 
de  procèd.,  Quest.  978). 

Nel  secondo  caso  non  potrà  fermarsi  una 
teorica  positiva  a  priori,  non  potendosi  pre- 
annunciare quando  il  vizio  di  oscurità  e 
confusione  del  dettato  possa  equipararsi  ad 
una  vera  omissione.  Si  è  dibattuta  la  qui- 
stione ,  se  non  essendo  i  fatti  enunciati 
nella  parte  dispositiva ,  ma  soltanto  nella 
razionale  e  nei  motivi ,  T  ordinanza  o  la 
sentenza  sia  nulla.  E  benché  non  mancas- 
sero opinioni  rigorose  per  condannarla  al- 
Tannullamento,  prevale  tuttavia  nella  giu- 
risprudenza francese  Tavviso  più  temperato 
(Dalloz,  t.  6,  p.  845,  n**  8;  Pigeau,  com- 
menL  ,  t.  1  ,  p.  496  ;  Chauveau  in  Carré, 
Quest.  878).  Quest'avviso,  sembra  a  noi  che 
deve  seguirsi ,  essendo  così  pure  ottenuto 
lo  scopo  finale  del  pronunziato,  quello  cioè 
di  rendere  una  cognizione  sufficiente  della 
materia  deU'esame.  Bisogna  però  guardarsi 
da  simili  irregolarità,  che  accusano  per  lo 
meno  una  deplorevole  mancanza  di  atten- 

(Ij  Osservava  la  Corte  di  appello  di  Genova 
(causa  Moscone  contro  Chiappellone,  26  genn. 
1858),  che:  a  Se  l'art.  280  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1854  cui  era  conforme  Tart.  291  del  Cod. 
di  proc.  del  1859,  dispone  che  la  sentenza  pre- 
scrìvente la  prova  degli  articoli  debba  contenere 
i  fatti  da  provarsi ,  non  è  similmente  disposto 
che  tale  enunciazione,  ove  non  venga  fatta,  si 
incolga  nella  nullità  ove  siavi  tale  indicasione  per 


zione.  É  poi  assolutamente  necessario  che 
gli  articoli  siano  riportati  nel  loro  tenore 
in  qualche  parte  dell'ordinanza  o  della  sen- 
tenza, intollerabile  essendo  il  riferirsi  alle 
conclusioni  delle  parti,  poiché  la  lettera  e 
la  ragione  dell'art.  229  sarebbero  violate. 

Se  è  sfuggito  alla  redazione  qualcuno  dei 
fatti  articolati  ed  apparenti  dalle  conclu- 
sioni, pensava  il  Rodier  (sull'art.  1 ,  tit.  22 
dell'Ordinanza)  che  il  giudice  delegato,  vi- 
sto T  errore  materiale ,  potesse  nelle  sue 
interrogazioni  occuparsi  del  fatto  dimenti- 
cato. Carré  ,  Chauveau  ed  altri  danno  il 
prudente  consiglio  d'invocare  una  rettifica- 
zione dello  stesso  tribunale  o  Corte  (1).  Noi 
crediamo,  che  la  rettifica  sia  di  rigore,  e 
che  quindi  quegli  cui  interes'sa,  debba  do- 
mandarla, sembrandoci  pericoloso  dare  un 
arbitrio  sì  grande  al  giudice  delegato. 

844.  Si  ritiene  che  la  seconda  parte  del- 
Tart.  230  non  contenga  una  disposizione 
essenziale ,  la  cui  omissione  od  erroneità 
importi  T  annullamento  della  sentenza  ;  e 
noi  abbiamo  detto  sotto  Tart.  208,  in  par- 
lando della  delegazione  di  un  giudice  alla 
prova ,  come  si  debba  riparare  all'  omis- 
sione. 

La  dottrina  medesima  è  professata  dai 
giiciisti  francesi  sulla  identica  disposizione 
dell'art.  255  n**  2  del  loro  Cod.  di  proc.  civ. 
(BoiTARD,  al  detto  art.;  Thomine,  1. 1,  p.  439; 
Chahveau  in  Carré,  Quest.  980  bis).  La  Corte 
di  Bruxelles  disse  che  le  parti  possono  sup- 
plirvi con  istanza  al  tribunale  (Giorn.  t.  1, 
1827,  n*»  189).  Boitard  crede  che  il  presi- 
dente abbia  competenza  per  fare  questa  no- 
mina, come  Tavrebbe  per  surrogare  un  al- 
tro giudice,  laddove  quello  nominato  fosse 
per  una  causa  qualunque  impedito  nel  mo- 
mento opportuno.  Seguendo  il  Cod.  di  proc. 
sardo,  qualora  si  avesse  avuto  a  procedere 
con  la  scorta  delT  art.  167,  si  poteva  chie- 
dere se  questo  era  un  incidente  di  mera 

cui  ogni  dubbio  scompaja  sulla  qualità  e  termini 
degli  articoli  di  prova.  Or,  avendo  i  primi  giu- 
dici specificamente  indicate  le  quattro  cedole 
ove  gli  artìcoli  di  prova  testimoniale  di  entrambe 
le  parti  erano  distesi,  non  può  ravvisarsi  Tomis- 
sione  di  riportarli,  quale  un'omissione  delle 
formalità  sostanziali,  di  cui  nella  seconda  parte 
delTart.  1121  del  Cod.  predetto...» 


Oaldi,  su  P.  &  M,  Comm.  del  Cod,  di  proc.  eiv.  VoL  IV. 


52 


Digitized  by 


Google 


410 


COMMENTARIO   DEL   COD.   Di  PROC.   CIV. 


istruttoria ,  di  quelli  cioè  dei  quali  era  in- 
caricato il  presidente  o  un  giudice  da  lui 
commesso.  Noi  stimiamo  che  tale  non  possa 
dirsi  queirincidente  che  ha  per  oggetto  la 
destinazione  primitiva  del  giudice  all'esame, 
che  per  regola  di  procedura  si  pronunzia 
dal  tribunale;  istituto  che  non  può  cangiar 
di  natura  per  cagione  di  un  errore  incorso. 
Non  si  potrebbe  chiamare  incidente  di  mera 
istruttoria  quello  che  si  risolve  in  giudizio 
contraddittorio.  E  chi  avesse  voluto  porsi 
nel  punto  di  vista  dell'art.  168  di  quel  Cod. 
di  procedura,  avrebbe  sentito  di  essere  fuori 
di  quel  disposto ,  poiché  non  trattasi  pro- 
priamente di  esecuzione,  se  non  allorquando 
si  verifichi  T  impedimento  o  mancanza  del 
giudice  già  destinato  dal  tribunale ,  non 
quando  debba  nominarsi  ex  primo ,  esista 
0  no  opposizione  (1).  Del  resto  ,  seguendo 
lo  spirito  del  nostro  art.  230  ,  non  si  può 
convenire  neir  opinione  di  Boitard,  anche 
per  la  ragione  che  il  presidente  si  arro- 
gherebbe  il  potere  di  aggiungere  alla  sen- 
tenza, pronunziata  dall'intero  Collegio,  ciò 
che  per  avventura  manchi  in  essa;  e  ciò 
non  è  dalla  legge  permesso.  In  quanto  alla 
decorrenza  dei  termini  nel  caso  d'incidente 


di  rettifica  di  questa  omissione,  vedi  quanto 
abbiamo  detto  sotto  l'art.  208  n.**  610. 

845.  Della  delegazione  di  un  giudice  di  man- 
damento, ossia  del  pretore  (Art.  208  Cod.  di 
proc.  civ.). 

Questa  disposizione,  sulla  quale  abbiamo 
parlato  nei  n.i  612  e  seguenti,  senza  turbare 
l'ordine  giurisdizionale,  provvederà  a  tutt'  i 
casi,  con  una  latitudine  abbastanza  estesa. 

Cosi  i  limiti  delle  rispettive  giurisdizioni 
sono  rispettati;  un  giudice  non  esce  e  non 
cavalca  fuori  del  suo  territorio;  oltre  il 
quale  est  un  simple  particulier,  secondo  l'e- 
spressione del  PoNCET  ;  ma  delegando,  fa 
una  funzione  compresa  nel  giro  della  pro- 
pria competenza ,  mentre  il  giudice  dele- 
gato funzionando  come  esecutore,  esercita 
esso  pure  ed  opera  nella  sfera  delle  sue 
attribuzioni.  Ma  la  delegazione ,  disse  la 
Corte  di  Trani,  per  l'esame  dei  testimoni 
deve  essere  di  un  giudice  solo;  nò  può  de- 
rogarsi a  questa  regola  nel  caso  che  i  te- 
stimoni ad  udirsi  siano  dimoranti  in  di- 
versi e  lontani  paesi  (sentenza  13  agosto 
1878— Buscaglione  e  Crida— •/?.  Giur.  Trani, 
1878,  833).  Ne  abbiamo  già  parlato  nell'e- 
sordio in  parlando  della  delegazione. 


§  3. 

Del  processo  dei  termini  da  osservarsi  neir  esame. 

SoifMARio.  —  846.  Del  termine  a  cominciare  e  finire  l^esame.  Nozioni  di  legislazione  comparata.  —  847.  DelPop- 
posìzione,  —  848.  Effetto  delPappellazioDe  sul  termine  complessivo  dell'esame.  —  849.  Se  il  termine  dei  trenta 
giorni  delfart.  232  comprenda  tanto  gli  esami  di  prova  diretta  che  dì  prova  contraria.  —  850.  Sviluppo  dei 
termini  intermedi!. — 851.  I  testimoni  della  prova  contraria  sulla  deduzione  di  fatti  nuovi  debbono  pure  esser 
notificati  5  giorni  prima  di  quello  deiPesame. —  852.  Come  la  giurisprudenza  ha  lenito  le  strettezze  del  ter- 
mine dei  10  giorni  dall'ordinanza  all'esame.  —  853.  Come  si  rimedia  quando  in  controprova  si  deducono  fatti 
nuovi  alla  metà  del  termine  di  30  giorni,  se  manca  airavversario  il  tempo  necessario  aa  eseguire  la  riprova? 
—  854.  Come  ha  soccorso  la  giurisprudenza. —  855.  Modo  di  chiamare  i  testimoni.  —  856.  La  notificazione  di 
cui  agli  articoli  233  e  234  dev  esser  fatta  da  procuratore  a  procuratore.  Sistema  francese  e  nostro.  —  857. 
Spazio  di  10  giorni  dalla  notifica  della  sentenza  all'  esame  ed  esclusione  dei  termini  della  sentenza.  —  858. 
Durante  ì  termini  dclfesame  si  possono  presentare  nuove  liste  dì  testimoni;  notificandole  cinque  giorni  prima? 
Giurisprudenza. 


846.  Pressati  i  legislatori  dalla  quistione 
del  tempo,  preoccupati  dall'idea  di   finir 

(1)  Careé  crede  che  in  questo  caso  il  nuovo 
giudice  delegato  possa  essere  nominato  sopra 
istanza  del  presidente  ,  la  cui  ordinanza  dovrà 
essere  notificata  alla  parte  o  suo  procuratore. 
Ma  aggiunge ,  che  in  pratica  la  domanda  suol 
farsi  air  udienza.  Dalloz,  Chauveau  ed  altri  au- 
tori sentono  del  pari.  Una  sentenza  della  Corte 
di  Tolosa  (6  gennaio  1835),  determinava  che 
(juando  non  si  è  deputata  la  persona  del  giudi* 


presto,  costretti  da  altra  parte  a  tener  conto 
de'  varii  stadii  del  processo  testimoniale  e 

ce ,  ma  solo  la  carica ,  come  il  presidente  o  il 
giudice  più  anziano»  cominciato  Pesame  da!  pri- 
mo di  cotesti  magistrati,  può  essere  continuato 
dal  secondo  ,  senz*  altra  delegazione.  Qui  Bo5- 
CENNE  avverte  che  ogni  ordinanza  che  arrechi 
cangiamento  del  giudice  delegato  deve  essere 
intimata  da  procuratore  a  procuratore ,  sotto 
pena  di  nullità  (t.  4,  p.  237). 
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regolarne  i  termini,  trassero,  a  cosi  dire, 
i  litiganti  nelle  proprie  angustie,  li  circon- 
darono di  prescrizioni  imbarazzanti,  minac- 
ciando nullità  ad  ogni  passo;  fecero  di  que- 
sto procedimento  un  campo  spinoso  di  af- 
fanni e  di  pericoli.  Il  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1854  si  scostò  in  qualche  luogo  dall'ar- 
chetipo francese  con  utile  effetto,  i  legisla- 
tori piemontesi  del  1859  assai  lodevolmente 
usufruttando  la  esperienza  di  quei  cinque 
anni,  edotti  delle  censure  che  avevano  mes- 
so in  rilievo  i  difetti  del  Codice  di  proc. 
francese  ,  ben  lontani  dal  pretendere  alla 
originalità,  ebbero  V  idea  del  meglio,  e  la 
seguirono  con  una  cura  quasi  scrupolosa, 
e  nei  particolari  specialmente,  quantunque 
non  sempre ,  riuscirono  fecondi  di  utili 
trovati. 

Si  è  adottato  il  sistema  di  misurare  lo 
spazio  nel  quale  un  esame  di  testimonii 
deve  essere  cominciato  e  terminato.  Ra- 
gioni certamente  non  mancavano  per  fare 
adottare  questo  sistema,  ma  sono  esse  im- 
pellenti, sono  utili  per  far  preferire  la  pe- 
rentorietà di  cosiffatti  termini  ? 

Secondo  Tart.  257  del  Cod.  di  proc.  fran- 
cese, se  l'esame  deve  eseguirsi  nello  stesso 
luogo  in  cui  si  è  pronunziata  la  sentenza, 
o  alla  distanza  di  tre  miriametri,  deve  co- 
minciare entro  otto  giorni  dalla  notifica- 
zione al  patrocinatore;  se  la  sentenza  è  stata 
pronunziata  contro  la  parte  che  non  aveva 
patrocinatore,  il  detto  termine  decorre  dalla 
notificazione  fatta  alla  persona  a  domicilio. 
Se  la  sentenza  è  suscettibile  di  opposizione, 
il  termine  decorre  dalla  scadenza  della  di- 
lazione per  formare  opposizione. 

Questo  riguarda  il  cominciamento.  In 
qual  termine  deve  finirsi  la  operazione  del- 
l'esame ?  Nel  sistema  francese  l'esame  deve 
rispettivamente  terminarsi  fra  otto  giorni 
dall'epoca  in  cui  si  saranno  cominciate  a 
ricevere  le  deposizioni  dei  primi  testimoni, 
a  meno  che  nella  sentenza  che  lo  ha  in- 
giunto non  siasi  fissato  un  più  lungo  ter- 
mine (Art.  278  proc.  frane). 

Il  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854  aveva 
semplicemente  sostituito  dieci  giorni  agli 
otto  nei  quali  quello  di  proc.  frane,  prescri- 
ve il  cominciamento  (Art.  281  proc.  sarda); 
poi ,  seguendone  devoto  le  orme  ,  perve- 
nuto all'art.  307 ,  ripetette  la  disposizione 


del  Cod.    francese  dell'  art.   278 ,  solo  qui 
pure  sostituendo  i  dieci  agli  otto  giorni. 

Epperò  questi  termini  imbarazzanti  del 
cominciare  e  del  finire  disparvero ,  e  nel- 
r  ultima  legislazione  dogli  Stali  sardi  del 
1859  si  preferi  un  termine  complessivo  di 
quaranta  giorni  (Art.  297  Cod.  proc.  sardo 
1859);  spazio  che  si  stimò  sufficiente  a  qua- 
lunque operazione  di  esami ,  prorogabile 
inoltre  dal  giudice  per  giusti  motivi  (Art.320). 
Altro  temperamento  venne  ancora  adott^ito, 
all'uopo  di  maggiore  comodità  o  speditezza, 
nella  facoltà  data  al  tribunale  di  accordare 
per  motivi  speciali  un  termine  maggiore  o 
minore  dei  giorni  quaranta  (Art.  297).  La 
durata  legale  dell'esame  era  comune  ad 
amendue  le  parti ,  principio  che  non  era 
posto  in  dubbio  neppure  dalla  giurispru- 
denza del  precedente  Cod.  di  procedura, 
quantunque  fosse  stato  diverso  il  sistema 
dei  termini  (  Corte  di  Genova ,  14  ottobre 
1857,  causa  Zuccarino  e  Prato). 

Il  Cod.  di  proc.  civile  vigente  ha  adot- 
tato lo  stesso  sistema  (Art.  232)  restrin- 
gendo però  il  termine  comune  ad  amendue 
le  parti ,  a  giorni  trenta.  Questo  termine 
decorre  dalla  scadenza  di  quello  stabilito 
per  fare  opposizioni  o  produrre  appello  av- 
verso alla  sentenza  che  ha  ordinato  la  pro- 
va, ovvero  dalla  notificazione  della  sentenza 
resa  in  grado  di  opposizione  o  di  appello, 
quando  l'abbia  confermato.  Eccetto  il  caso 
in  cui  la  sentenza  che  ordinò  la  prova  sia 
munita  della  clausola  dell'  esecuzione  pro- 
visionale, che  decorre  dal  giorno  della  sua 
notificazione,  o  se  non  munita  di  detta  clau- 
sola dal  giorno  in  cui  siasi  per  avventura 
dichiarato  di  non  volere  produrre  appello. 

È  singolare  l'apprensione  dei  legislatori 
sulla  durata  di  un  esame.  Il  Codice  di  pro- 
cedura francese  mitigò  a  sua  volta  l'angu- 
stioso  termine  prescritto  dall'  Ordinanza 
(Tit.  XXII,  Art.  2),  che  dall'apertura  dell'e- 
same, per  la  quale  erano  dati  otto  giorni 
dalla  notifica,  faceva  partire  un  altro  corso 
di  otto  giorni ,  nel  quale  1'  esame  doveva 
esser  chiuso.  Il  sistema  fu  giudicato  im- 
praticabile ,  e  qualcuno  lo  chiamò  perfino 
derisorio,  non  rare  volte  accadendo  che  nei 
primi  otto  giorni  nessun  testimonio  si  pre- 
sentasse all'esame;  perciò  fu  un  migliora- 
mento effettivo  stabilire  l' apertura  dell'  e- 
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same  dal  giorno  soltanto  in  cui  il  giudice 
delegato  rilascia  Tordiiie  di  citazione  a  te- 
stimoni. Certamente  il  sistema  francese  e 
quello  dell'anteriore  Cod.  di  proc.  sardo  non 
possono  tacciarsi  di  soverchio  rigore  ;  ma 
questi  termini  spezzati,  moltiplicati  e  mi- 
nacciosi continuamente  di  nullità ,  erano 
davero  seme  prolifico  di  contestazioni ,  e 
non  conseguivano  lo  scopo  dell'  Ordijianza, 
se  pur  questa  lo  conseguiva ,  di  scemare 
col  tempo  le  occasioni  ed  i  pericoli  della 
corruzione.  La  procedura  romana  non  fissò 
alcun  termine  perentorio  a  cominciare  e 
finire  gli  esami.  Abbiamo  dal  Merlin  (Rep., 
V.  Enquète,%  il,  art.  1)  che  in  alcune  Pro- 
vincie della  Francia,  come  nel  Bearnese  e 
nella  Navarra,  l'Ordinanza  del  1667  non 
aveva  influito  sulle  consuetudini ,  che  la- 
sciavano libero  il  corso  del  processo  testi- 
moniale sino  alla  sentenza  definitiva. 

Abbiamo  sempre  pensato  che  questo  ter- 
mine perentorio  sia  abbastanza  molesto,  e 
che  non  allontana  affatto  1  pericoli  della 
corruzione ,  che  è  la  sola  ragione  per  la 
quale  si  è  introdotto;  l'angustia  del  tempo 
il  più  delle  volte  nuoce  alla  difesa ,  piut- 
tosto che  giovare  alla  severità  della  prova. 
Sono  corruttibili  i  testimoni  che  si  produ- 
cono ?  Ebbene,  essi  si  possono  corrompere 
in  un  giorno  come  in  dieci  o  venti.  Non 
souo  corruttibili  ?  e  non  si  potranno  cor- 
rompere neppure  in  un  anno;  perchè  non 
adottare  il  sistema  della  procedura  romana, 
che  non  rese  perentorio  il  termine  ? 

847.  L' opposizione  quando  è  ammessa , 
risolve  il  termine  ,  rende  problematica  e 
soggetto  di  nuovo  esame  la  decisione  de- 
finitiva, paralizza  l'effetto  di  ogni  provve- 
dimento che  non  avesse  in  sé  stesso  la  causa 
della  propria  esecuzione;  il  contumace  ha 
reintegrata  la  sua  posizione  difensiva.  É 

(1)  Il  Serpillon,  il  PoTHiBR  (Proc.  civ.  cap.  3, 
art.  4,  §  2)  ed  altri  che  si  applicarono  a  com- 
mentare l'Ordinanza,  pensarono  che  l'esame  do- 
vesse continuarsi,  malgrado  T  appellazione.  La 
stessa  legge  dava  tutto  l'appoggio  a  questa  opi- 
nione, con  le  sue  clausole  —  non  ostante  appello 
6  opposizione.  Singolare  però  che  Rodieb  e  Jousse 
tennero  diversamente  ;  ma  parlando  del  distretto 
di  Tolosa,  molto  doveva  influire  la  consuetudine 
locale,  che  del  tutto  contraria  era  in  Bretagna 
(CAERè ,  Quest  991  ;  Duparc  Pouillain,  tom.  9, 


una  vera  ricostituzione  del  giudizio,  e  noa 
una  sospensione  di  termini  ;  la  sentenza 
che  si  pronunzia  in  questa  discussione  con- 
traddittoria si  considera  come  nuova;  che 
se  il  tribunale  non  ostante  ammette  la  pro- 
va testimoniale,  decretata  o  non  decretata 
nel  giudizio  di  contumacia,  è  giusto  allora 
non  assumere  il  corso  del  termine  che  dalla 
notificazione  della  sentenza,  come  prescrive 
l'art.  232. 

848.  Ora  osserviamo  gli  effetti  dell'ap- 
pellazione. 

Interposta  contro  la  sentenza  che  am- 
mette la  prova  testimoniale,  ha  effetto  so- 
spensivo. Benché  la  redazione  francese  fosse 
meno  esplicita,  questa  interpretazione  era 
adottata  da  tutt'i  giureconsulti  di  quel  pae- 
66 ,  che  il  termine  degli  otto  giorni  asse- 
gnati al  cominciamento  dell'esame  non  fa- 
cevano decorrere  che  dalla  notifica  della 
sentenza  di  appello,  posto  che  l'interlocu- 
torio fosse  confermato.  Cosi  fu  innovato 
dal  Codice  di  proc.  sull'Ordinanza,  che  vo- 
leva continuato  l' esame  malgrado  la  pen- 
denza dell'appello,  travagliata  come  era  dal 
sospetto  della  corruzione  dei  testimoni,  in- 
dizio non  lieve  della  vera  corruzione  dei 
tempi,  e  nella  sua  idea  fissa  stava  il  con- 
cetto che  il  far  presto  fosse  un  diminuire 
i  pericoli  (1).  Il  diritto  di  opposizione  e 
quello  di  appello  generano  entrambi  una 
sospensione  del  termine  dell'esame;  difatti, 
il  processo  di  esame  non  è  che  un  modo 
di  esecuzione  della  sentenza.  Tutto  ciò  sub- 
ordinato sempre  alla  disposizione  dell'ar- 
ticolo 232. 

8Ì9.  Come  il  termine  dei  trenta  giorni  del- 
Vari,  23.2  comprende  tanto  gli  esami  di  prova 
diretta,  che  di  prova  contraria, 

È  osservabile  che  la  procedura  la  quale 
tende  ad  attivare  codesti  mezzi,  ha  un  corso 

p.  350,  n.  87).  Ma  il  Cod.  di  proc.  civile ,  con 
notabile  segno,  sopprimendo  le  clausole,  lasciava 
il  caso  nel  dominio  della  regola  generale  che 
ogni  appello  è  sospensivo.  Non  si  dimentichi 
però  che  il  sistema  del  Cod.  di  proc.  francese 
ò  diverso  dal  nostro,  in  quanto  che  il  primo  non 
impedisce  l'esecuzione  della  sentenza  durante  il 
termine  ad  appellare,  se  non  siasi  realmente 
interposto  appello;  il  secondo,  impedisce  l'ese- 
cuzione durante  i  termini  ad  appellare ,  anche 
quando  non  s'interponga efifettivamente  l'appello. 
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preliminare ,  se  non  contemporaneo ,  suc- 
cessivo ,  ma  a  termini  brevi  e  perentorii  ; 
Che  la  sentenza  in  cui  furono  formulati  i 
fatti  da  provarsi  e  delegato  il  giudice  de- 
gli esami,  chiude  questo  processo  prelimi- 
nare, onde  dal  punto  della  notifica  di  detta 
sentenza,  aggiunti  o  no  i  termini  delP  op- 
posizione o  dell'appello,  secondochè  sia  o 
no  esecutoria,  decorre  il  termine  genera- 
le dei  trenta  giorni  ;  Che  è  ben  ragione- 
vole il  pensare  doversi  in  questo  spazio , 
abbastanza  esteso,  compiersi  tutti  gli  esa- 
mi ;  Che  dovendosi  questo  considerare  co- 
me un  sol  termine,  V  argomento  acqui- 
sta anche  maggior  forza ,  osservando  che 
esso  è  prorogabile  (Art.  246),  e  la  domanda 
di  proroga  può  farsi  da  qualunque  delle 
parti,  quindi  anche  da  quella  che  atteggia 
la  controprova;  Che  da  ultimo  V  art.  246, 
senza  veruna  distinzione  ,  prescrive  :  »  Le 
deposizioni  ricevute  dopo  la  scadenza  del 
termine  stabilito  o  prorogato  sono  nulle. 
Nel  punto  di  vista  di  questa  legislazio- 
ne, la  controprova  è  bensì  il  mezzo  di  ab- 
battere il  sistema  dei  fatti  accampati  nella 
prova ,  e  quindi  nella  sua  produzione  ha 
una  posteriorità  inevitabile;  ma  eccettuati 
questi  primi  ed  indispensabili  preliminari, 
il  processo  sperimentale  è  simultaneo;  onde 
la  Corte  di  Bruxelles,  con  sentenza  li  de- 
cembre  1823  (  Joum.  de  celle  Cour ,  t.  1  , 
p.  385,  anno  1824)  ebbe  a  dire  che  la  prova 
contraria  può. svilupparsi  in  un  corso  si- 
multaneo con  gli  atti  di  prova,  e  compiersi 
eziandio  prima  di  quella.  Questa  dottrina 
è  insegnata  anche  dai  giuristi  francesi,  mal- 
grado Timpaccio  dei  loro  termini,  partendo 
dal  principio  che  la  notifica  fatta  da  una 
parte  fa  correre  i  termini  anche  contro  co- 
lui che  è  l'autore  della  intimazione  (Pigeau, 
Traile,  t.  1,  p.  271;  Thomine,  t.  1,  p.  443; 
BONCENNE,  t.  4,  p.  250). 

850.  Stabilita  con  regole  generali  la  du- 
rata dell'esame,  si  descrivono  poi  dei  cer- 
chi minori,  in  cui  il  termine  complessivo 
si  viene  dividendo:  uno  dei  quali  è  stabi- 
lito dall'art.  233,  il  quale  dichiara  che  il 
provvedimento  del  giudice  delegato ,  con 
cui  si  fissa  il  luogo,  giorno  ed  ora  in  cui 
debbono  i  testimoni  comparire  per  essere 
esaminati,  dev'essere  notificato  al  procura- 
tore dell'altra  parte  che  vi  ha  interesse,  al- 


meno dieci  giorni  prima  di  quello  fissato 
per  l'esame,  sollo  pena  di  nullità. 

Ma  questa  ordinanza  è  comune  ad  am- 
bedue le  parti,  cioè  a  quella  che  vuole  ese- 
guire la  prova  diretta,  ed  all'altra  che  vuol 
fare  la  controprova,  ovvero  ciascuno  deve 
domandarla  ed  ottenerla  per  proprio  conto? 
Secondo  il  dettato  dell'art.  233,  è  da  rite- 
nersi che  ciascuno  debba  domandare  l'or- 
dinanza che  fissa  il  giorno  dell'  esame ,  il 
provante  per  l'esame  dei  testimoni  di  prova, 
ed  il  controprovante  per  l'esame  dei  testi- 
moni della  controprova;  e  cosi  noi  sappiamo 
siasi  sempre  praticato.  Tuttavia,  la  Corte, 
di  Cassazione  di  Torino ,  con  sentenza  23 
luglio  1878,  disse,  che:  «  L'ordinanza  con 
cui  il  giudice  delegato  all'assunzione  della 
prova  testimoniale  sull'istanza  della  parte 
che  vuol  far  seguire  l'esame,  stabilisce  il 
luogo,  il  giorno  e  l'ora  in  cui  i  testimoni 
debbono  comparire ,  giova  e  vincola  anche 
Vallra  parie  che  voglia  sperimentare  la  prova 
contraria.  Perciò  la  parte  che  vuol  far  sen- 
tire testimoni  sui  fatti  medesimi  che  for- 
mano la  materia  della  prova  principale , 
non  ha  bisogno  di  analoga  ordinanza  del 
giudice  delegato,  ma  basta  che  notifichi  le 
generalità  dei  testimoni  a  riprova  nel  ter- 
mine stabilito  dall'art.  234,  e  presenti  i  te- 
stimoni stessi  nel  giorno  stabilito  per  l'e- 
same dei  testimoni  dell'altra  parte  »  (Àmm. 
gen.  dei  L.  P.  dello  Stato ,  contro  Bellora 
ed  altri  — .Inn.,  1878,  423). 

La  stessa  soluzione  la  Corte  medesima 
adottò  con  sentenza  30  gennaio  1879.  Essa 
così  ragionò:  a  In  coerenza  al  principio  che 
la  prova  contraria  è  di  diritto,  l'art.  233 , 
senza  distinguere  tra  esame  in  materia  prin- 
cipale ed  esame  in  contrario  gli  stessi  ca- 
pitoli della  parte  avversaria,  tra  testimoni 
dell'uno  e  testimoni  dell'altro  dei  litiganti, 
ma  con  una  locuzione  che  tutti  indistinta- 
mente li  comprende  ,  dispone  che  ,  sull'  i- 
stanza  della  parte  che  vuol  far  seguire  l'e- 
same, il  giudice  stabilisce  il  luogo,  il  giorno 
e  l'ora  in  cui  i  testimoni  dovranno  presen- 
tarsi. L'inchiesta  testimoniale  componen- 
dosi propriamente  e  degli  esami  in  materia 
principale  e  di  quelli  in  contrario,  rimane 
abbastanza  dimostrato  che  quando  la  legge 
parla  genericamente  in  detto  art.  233  di 
esame  e  di  testimoni  intende  tanto  della 
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parte  istante  che  dell'altra  parte  che  ha  in- 
teresse a  contraddire  »  e  ciò  per  agevolare 
ad  entrambe  lo  sperimento  della  prova  col 
rendere  loro  comune  il  provvedimento  che 
determina  quandq  e  dove  Tesarne  dovrà  a- 

ver  luogo a   (Russo  e  Scarrone  —  Foro 

Hai,  1879,  l,  506).  Quindi  la  Corte  conchiude 
che  basti  che  il  provante  diretto  abbia  ot- 
tenuto 0  notificato  in  termine  la  sua  ordi- 
nanza, perchè  ne  sia  dispensato  il  contro- 
provante ,  cui  incumbe  soltanto  Y  obbligo 
di  notificare  cinque  giorni  prima  dell'esa- 
me la  lista  de'suoi  testimoni  di  controprova. 

Noi  non  troveremmo  a  ridire;  moltipli- 
care gli  atti  senza  necessità  non  è  per  ve- 
rità cosa  conveniente;  ma  come  si  farebbe, 
quando  sono  molti  i  testimoni  di  prova  ad 
udirsi  ?  Tizio  domanda  l'ordinanza  per  fis- 
sazione del  giorno  per  la  udizione  di  venti 
testimoni ,  il  giudice  designa  un  giorno , 
nel  quale  non  se  ne  sentono  che  sei,  altri 
sette  nel  giorno  appresso  ed  altri  sette  nel 
terzo  giorno;  quando  avrebbe  luogo  la  con- 
troprova? Nel  quarto  giorno?  Come  allora 
sarà  fissato  questo  quarto  giorno  ?  Come  si 
potrà  precedentemente  sapere  in  quanti  gior- 
ni si  espleti  la  prova  ?  Si  avrebbe  sempre 
un  giorno  incerto  per  la  controprova.  E  per 
qual  giorno  si  dovrebbero  citare  i  testimoni 
a  controprova  ?  Il  sistema  della  Corte  Su- 
prema di  Torino  potrebbe  avere  attuazione 
pratica  nel  solo  caso  in  cui  prova  e  con- 
troprova si  potessero  espletare  in  un  solo 
e  medesimo  giorno.  Quindi  laquistione  non 
si  può  risolvere  in  massima,  perchè  varia 
secondo  le  circostanze  suindicate.  Ci  preme 
dunque  dire  che  la  omissione  dell'ordi- 
nanza da  parte  del  controprovante,  che  però 
non  deduca  fatti  nuovi,  non  meni  a  nullità 
quando  ,  per  la  incertezza  del  giorno  del- 
l'esame in  controprova,  non  abbia  portato 
pregiudizio  alla  controparte. 

Questo  termine  si  suddivide  ancora,  poi- 
ché, secondo  stabilisce  l'art.  234:  «  I  pro- 
curatori debbono  notificarsi  reciprocamente 
giorni  cinque  prima  di  quello  dell'  esame 
dei  testimoni,  l'indicazione  del  nome  e  co- 
gnome ,  della  condizione  e  residenza  dei 
medesimi,  sotto  pena  di  nullità.  Supponiamo 
che  al  primo  di  luglio  si  domanda  ed  ot- 
tiene il  decreto  del  giudice  delegato  che 
fissi  il  giorno  dodici  in  cui  i  testimoni  deb- 


bono comparire ,  è  chiaro  che  nel  giorno 
due  luglio  deve  il  procuratore  richiedente 
notificare  il  decreto  al  procuratore  avverso; 
se  lo  notifichi  nel  giorno  tre,  si  troverebbe 
fuori  termine  ,  giacché  in  luogo  di  dieci 
giorni  prima,  lo  verrebbe  a  notificare  nove 
giorni  prima. 

Vicendevolmente  le  generalità  dei  testi- 
moni debbono  notificarseli  non  più  tardi  del 
giorno  sei  luglio,  affin  di  trovarsi  nel  ter- 
mine di  giorni  cinque  prima  dell'  esame  ; 
se  notificassero  tali  generalità  nel  giorno 
sette,  decaderebbero  dal  diritto  di  fare  esa- 
minare i  testimoni. 

851.  Una  grave  quistione  su  questo  ter- 
mine venne  risoluta  dalla  Corte  di  Cassa- 
zione di  Roma  a  riguardo  dei  testimoni  di 
prova  contraria  sulla  deduzione  di  fatti 
nuovi  da  parte  del  controprovante.  La  Corte, 
con  recente  sentenza  del  30  decembre  1889, 
ha  proclamato,  che:  «  Anche  se  trattasi  di 
prova  contraria  su  fatti  nuovi ,  le  genera- 
lità dei  testimoni  debbono  essere  notificate, 
a  pena  di  nullità,  cinque  giorni  prima  di 
quello  fissato  per  l'esame  ».  (Veneziani  e 
Levi  contro  Comune  di  Cento  — Foro  ital., 
1889,  1,  231).  In  simil  modo  venne  deciso 
dalla  stessa  Corte  di  Cassazione  con  altra 
sentenza  del  25  marzo  1889  (Ivi  1889 ,  1  , 
377);  non  che  dalla  Corte  di  Cassazione  di 
Napoli,  con  sentenza  12  febbraio  1889  (Ivi, 
1889,  1,  995). 

Questa  massima  è  certamente  la  conse- 
guenza del  principio  testé  menzionato,  cioè 
che  il  processo  sperimentale  è  per  legge 
simultaneo  ed  il  termine  deve  considerarsi 
come  uno  solo,  quindi  nello  spazio  di  esso 
si  deve  tutta  compiere  l' operazione  degli 
esami.  Novale  additare  tutt'i  possibili  in- 
convenienti che  potessero  per  avventura 
derivare ,  nella  specie  risoluta  dalla  Corte 
di  Cassazione  ,  poiché  la  legge  stessa  soc- 
corre con  l'ammettere  la  proroga  dei  ter- 
mini. 

Così,  per  esempio,  si  supponga,  che  con 
l'ultimo  giorno  del  mese  di  giugno  sia  pas- 
sata in  giudicato  la  sentenza  che  ordinò  la 
prova;  Che  nel  primo  luglio  colui  che  deve 
eseguirla,  domandi  ed  ottenga  dal  giudice 
delegato  il  decreto  che  fissa  l'esame  per 
la  prova  nel  dodici  luglio,  deve,  come  ab- 
bianio  notato,  notificare  il  decreto  non  più 
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tardi  del  due  luglio.  Supponiamo ,  che  il 
procuratore  della  parte  controprovante  si 
dirigga  al  giudice  delegato  per  ottenere  a 
sua  volta  il  decreto  che  fissi  il  giorno  per 
Tesarne  de'testimoni  a  controprova,  e  que- 
sto giorno  venga  fissato  a  quindici  luglio; 
il  procuratore  del  provante  deve  notificare 
le  generalità  dei  testimoni,  come  abbiamo 
sopra  detto,  nel  sei  luglio,  mentre  il  procu- 
ratore del  controprovante  deve  notificarle 
nel  giorno  dieci.  Supponiamo  ancora,  che 
questo  stesso  procuratore,  nelPultimo  gior- 
no del  termine  di  giorni  quindici  accor- 
dato dal  secondo  comma  dell'art.  229,  vo- 
glia, in  linea  di  controprova,  provare  fatti 
nuovi,  deve  proporlo  con  comparsa,  che  sup- 
poniamo notificata  nel  quindici  luglio;  se 
questa  comparsa  è  opposta,  la  riprova  su 
fatti  nuovi  rimane  sospesa  fino  all'esito  del 
giudizio  che  l'ammette  o  la  rigetta  ;  se  è  am- 
messa, il  controprovante,  quando  questa 
sentenza  avrà  fatto  passaggio  in  cosa  giudi- 
cata, deve  ottenere  il  decreto  del  giudice  de- 
legato che  fissa  il  giorno  per  l'esame  dei  te- 
stimoni su  fatti  nuovi,  ed  allora  si  segue  lo 
stesso  procedimento  che  si  è  seguito  sulla 
prova  e  riprova.Ma  ammettiamo  che  la  com- 
parsa con  la  quale  si  deducano  i  fatti  nuovi 
sia  accettata  dalla  controparte,  come  fu  il 
caso  disaminato  dalla  Corte  di  Cassazione  di 
Roma,  se  il  controprovante  i  fatti  nuovi  ha 
bisogno  di  produrre  altri  testimoni  che  gli 
attestano ,  deve  domandare  il  decreto  del 
giudice  delegato  perchè  fissi  altro  giorno 
per  l'esame  di  questi  testimoni,  e  suppo- 
niamo, che  ottenuto  il  decreto  nello  stesso 
giorno  quindici  l'esame  sia  fissato  pel  ven- 
tisette luglio;  deve  notificare  questo  decreto 
nel  giorno  sedici,  e  quindi  deve  notificare 
le  generalità  di  questi  testimoni  non  più 
tardi  del  ventidue  dello  stesso  mese.  Se 
colui  contro  di  cui  i  fatti  nuovi  vogliono 
provarsi ,  intende  di  fare  la  controprova , 
deve  munirsi  del  decreto  del  giudice  de- 
legato che  ne  fissi  il  giorno;  e  supponiamo 
che  l'abbia  ottenuto  nel  giorno  diciassette 
pel  giorno  ventinove,  deve  notificare  il  de- 
creto non  più  tardi  del  giorno  diciannove^ 
e  poscia  deve  notificare  le  generalità  de' suoi 
testimoni  a  riprova  non  più  tardi  del  giorno 
ventiquattro.  Qualora  per  la  complicazione 
delle  operazioni  di  esami  e  pel  numero  dei 


testimoni,  il  termine  di  trenta  giorni  non 
bastasse,  l'una  o  l'altra  parte  è  abilitata  a 
domandare  una  proroga,  ai  termini  dell'ar- 
ticolo 246. 

852.  Questo  è  l'andamento  regolare  secon- 
do la  nostra  legge  di  procedura,  ma  soven- 
ti in  questo  corso  cosi  preciso  non  possono 
avere  le  operazioni  tutte  degli  esami,  onde 
grave  troppo  sarebbe  la  decadenza  commi- 
nata dalla  legge,  e  perciò  la  giurisprudenza 
è  intervenuta  ad  attenuare  le  conseguenze. 
La  stessa  Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con 
la  suindicata  sentenza,  disse,  che:  «  Fissato 
il  giorno  pel  cominciamento  degli  esami, 
se  l'altra  parte  deduce  le  prove  su  fatti 
nuovi  quando  il  proponente  la  prova  prin- 
cipale non  sia  più  in  termine  per  predi- 
sporre la  prova  contraria  su  tali  fatti,  e  no- 
tificare le  generalità  dei  testimoni  indu- 
centi a  tale  scopo ,  egli  può  chiedere  al 
giudice  delegato  la  destinazione  di  altro 
giorno  congruo  e  diverso  da  quello  già  fis- 
sato per  il  cominciamento  dell'esame  ».  Ciò 
non  può  peraltro  avvenire  se  non  quando 
non  sia  nato  ancora  il  decreto  per  la  de- 
terminazione del  giorno  dell'esame,  poiché 
in  tal  caso  è  chiaro  che  quello  che  verrà 
poscia  fissato ,  lasciando  necessariamente 
liberi,  per  preordinare  tutte  le  prove,  gl'in- 
teri dieci  giorni  dell'art.  233,  tutt'i  testi- 
moni tanto  della  prova  e  riprova  diretta, 
quanto  sulla  prova  dei  fatti  nuovi  e  sua 
riprova  diretta  o  negativa,  potranno  e  do- 
vranno senza  meno  essere  reciprocamente 
notificati  prima  di  quello  in  cui  tutto  l'u- 
nico esame  deve  cominciare.  E  ciò,  disse 
la  Corte  di  Cassazione  di  Roma  nell' indi- 
cata seiitouza,  secondo  il  principio  costante 
derivante  dalla  lettera  e  genesi  dell'  arti- 
colo 234  e  per  lo  spirito  della  legge  e  le 
tradizioni  (Novella  90,  cap.  4,  §  1  —  Cap. 
Constitutis,  46,  Decretali  de  testibus),  e  tali 
notificazioni  non  debbono  farsi  distaccata- 
mente di  uno  in  altro  testimonio  ad  esame 
avviato ,  ma  contemporaneamente  cinque 
giorni  prima  del  cominciamento  dell'esame 
complessivo. 

853.  Lo  stesso  avverrà  se  fra  il  giorno 
che  si  fosse  già  fissato  per  l'esame  e  quello 
della  sopravvenuta  deduzione  dei  fatti  nuovi 
restassero  pur  sempre  liberi  i  detti  giorni 
dieci.  Onde  la  difficoltà  può  sorgere  quando 
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fra  quei  due  momenti  non  vi  sia  più  que- 
sto spazio,  quando  cioè  fissato  già  ad  istanza 
del  proponente  la  prova ,  il  giorno  dell'  e- 
same,  l'altra  parte  deduca  entro  il  termine 
dei  quindici  giorni  la  prova  contraria  su 
fatti  nuovi,  in  tal  punto  che  il  proponente 
suddetto  non  sia  più  in  grado  di  predi- 
sporre la  riprova  su  quei  fatti  a  lui  prima 
ignoti,  per  poter  notificare  i  suoi  testimoni 
in  ordine  alla  riprova  medesima  cinque 
giorni  innanzi  a  quello  fissato.  Ma  allora 
facile  sì  presenta  al  proponente  la  prova , 
il  rimedio ,  apprestato  dalla  stessa  legge , 
di  chiedere  immantinenti  al  giudice  dele- 
gato, non  appena  ricevuto  la  notificazione 
dei  fatti  nuovi,  la  destinazione  di  un  altro 
giorno  congruo ,  diverso  da  quello  che  si 
trovava  già  fissato,  ed  in  cui  il  comincia- 
mento  dell'esame  deve  aver  luogo,  onde 
poter  poi  notificare  pel  giorno  differito , 
quei  testimoni  in  riprova  su  fatti  nuovi , 
che  pel  giorno  primitivamente  fissato  non 
avrebbe  avuto  tempo  di  preparare  e  noti- 
ficare. 

Quand'  anche  ciò  non  potesse  avvenire , 
come  abbiamo  spiegato  nell'esempio  di  so- 
pra addotto,  perchè  la  comparsa  per  la  con- 
troprova contenente  fatti  nuovi  siasi  noti- 
ficata quando  già  l'esame  di  prova  era  co- 
minciato, bisogna  ripetere  il  cammino,  col 
domandare  un  novello  decreto  per  far  la 
riprova  contro  i  nuovi  fatti  dedotti ,  noti- 
ficarlo prima  di  dieci  giorni,  e  cosi  prima 
di  cinque,  notificare  le  generalità  dei  testi- 
moni; per  le  quali  operazioni  se  il  termine 
di  trenta  giorni  non  basta,  si  ha  diritto  a 
chiedere  la  proroga. 

854.  Anche  per  lenire  questi  rigori  del 
termine,  la  giurisprudenza  nostra  ha  am- 
messo che  quando  la  parte  notificò  tardi- 
vamente le  generalità  dei  testimoni ,  essa 
può  domandare  ed  il  giudice  può  ordinare 
anche  di  ufficio,  che  l'esame  sia  dilTerito 
ad  altro  giorno,  affinchè  rimanga  libero  il 
termine  prescritto  per  quella  notificazione 
(v.  Cassazione  di  Torino,  sentenza  14  marzo 
1872  — .4nn.,  1872,  I,  123  — e  Corte  di  ap- 
pello di  Firenze,  sentenza  il  decembre  1874, 
Ann,,  1874,  II,  21). 

Questo  per  verità  non  è  che  un  ripiego 
per  evitare  la  decadenza  dalla  prova ,  che 
sarebbe  una  conseguenza  troppo  grave;  ma 


noi  l'approviamo  interamente,  perchè  rag- 
giunge lo  scopo  che  la  legge  si  è  prefisso 
nel  volere  il  termine  di  cinque  giorni  per 
la  notificazione  delle  generalità  dei  testi- 
moni; questo  scopo  invero  non  essendo 
altro  che  quello  di  portare  a  conoscenza 
della  parte  contraria  le  persone  dei  testi- 
moni che  si  vogliono  far  sentire  agli  esa- 
mi, bisognava  dare  a  questa  parte  un  ade- 
quato termine,  ch'è  quello  di  cinque  giorni, 
per  poter  pigliare  informazioni  delle  per- 
sone di  questi  testimoni,  onde  regolare  le 
eccezioni  di  sospetto  che  per  avventura  po- 
tesse muovere  contro  i  medesimi.  Or,  con 
la  spostare  il  giorno  che  si  era  fissato  per 
r  esame ,  si  dà  alla  controparte  quel  ter- 
mine di  cinque  giorni  che  erano  nei  voti 
della  legge. 

855.  Oltre  le  notificazioni  sopraddette  che 
debbono  farsi  da  procuratore  a  procuratore, 
vi  è  anche  la  notificazione  che  deve  farsi 
a  testimoni  ;  è  naturale  che  questi  siano 
avvisati  per  avere  l'obbligo  di  presentarsi 
all'esame.  Quindi  essi  o  consentono  di  pre- 
sentarsi volontariamente,  ed  allora  non  vi 
è  bisogno  di  citazione ,  o  non  consentono 
alla  volontaria  presentazione,  ed  allora,  dice 
r  art.  238 ,  sono  citati  nel  modo  stabilito 
dall'art.  133,  cioè  con  la  citazione  per  bi- 
glietto ,  e  con  r  osservanza  dei  termini  a 
comparire  prescritti  dall'art.  147;  espri- 
mendo nella  citazione  soltanto  la  causa  per 
cui  devono  comparire;  vai  dire,  fare  una 
semplice  chiamata  che  non  importa  accom- 
pagnare né  con  la  copia  della  sentenza  di 
esame,  né  con  gli  articoli  sui  quali  debbono 
essere  esaminati,  ne  col  provvedimento  che 
ha  fissato  il  luogo,  giorno  ed  ora  dell'esa- 
me. Bisogna  j)erò  notificare  loro  queste  cir- 
costanze, affinchè  sappiano  dove  e  quando 
si  debbono  presentare.  È  nello  spirito  delle 
leggi  moderne  che  i  testimoni  abbiano  il 
minor  tempo  possibile,  la  minore  possibile 
istruzione  ;  onde  basterà  lasciare  poco  in- 
tervallo, quello  cioè  regolato  dall'art.  147, 
tra  il  giorno  della  citazione  a  quello  della 
comparizione. 

856.  La  notificazione,  di  cui  agli  articoli 
233  e  234  dev'esser  fatta  da  procuratore  a 
procuratore.  Or,  per  illustrare  quei  tasti  con 
qualche  considerazione  storica  e  razionale, 
cominceremo  dal  notare  che  alla  citazione. 
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che  l'art.  261  del  Cod.  di  procedura  fran- 
cese ingiunge  doversi  fare  al  domicilio  del 
patrocinatore,  se  fu  costituito,  è  stata  sur- 
rogata una  semplice  notìfica  da  farsi  si  al 
procuratore  che  alla  parte ,  togliendo  via 
le  quistioni  che  nascevano  quando  l'esame 
doveva  praticarsi  in  luogo  diverso  da  quello 
dov'era  stata  profferita  la  sentenza,  e  quindi 
più  o  meno  lontano  dal  domicilio  del  pro- 
curatore. È  poi  concorde  nella  giurispru- 
denza francese  che  tante  esser  debbono  le 
copie  delle  citazioni  quante  le  parti,  ben- 
ché citate  al  domicilio  procuratorio  (Dal- 
Loz,  t.  6,  p.  859;  Merlin,  Quest.  de  droit, 
V.  Enquèle,  §  2  Rep.,  v.  Surenchère ,  n.°  3; 
BoNCENNE,  t.  4,  p.  744;  Chauveau  in  Car- 
ré, Quest.  1018  ur). 

Nel  sistema  del  nostro  Cod.  di  proc.  ci- 
vile le  copie  da  notificarsi  debbono  esser 
tante  quanti  sono  i  procuratori  che  rap- 
presentano le  parti  diverse;  né  la  legge  ha 
provveduto  altrimenti  quando  si  tratti  di 
eseguire  la  prova  in  luogo  diverso  in  cui 
la  sentenza  fu  profferita. 

857.  Surse  disputa  grave  in  Francia  se  il 
termine  deirart.26l  di  quel  Cod.  di  proc. ci- 
vile, che  ordinava  la  citazione  della  parterre 
giorni  almeno  prima  di  quello  destinato  per  lo 
esame,  fosse  da  aumentarsi  in  ragione  delle 
distanze.  Innumerevoli  decisioni ,  dice  lo 
Chauveau  ,  trascinano  in  senso  opposto  la 
quistione.  Gli  scrittori  ne  avevano  sentita 
la  scossa;  il  Carré,  si  risolveva  per  la  ne- 
gativa, quando  la  Corte  di  Cassazione  pro- 
fessò questa  dottrina  (Sent.  22  nov.  J810), 
ma  poi  visto  che  la  Cassazione  nel  1815 
mutò  parere  ,  parve  a  lui  ,  che  ogni  qui- 
stione fosse  finita.  Difatti  la  Corte  suprema 
si  mantenne  in  quella  giurisprudenza  nelle 
decisioni  23  luglio  1823,  28  gennaio  1826, 
7  decembre  1831,  senza  contare  quelle  delle 
Corti  di  appello,  non  però  sempre  costanti 
(Chauveau  in  Carré,  Quest.  1020). Assegnan- 
dosi la  citazione  al  domicilio  del  procura- 
tore, l'equità  suggeriva  di  temperare  il  ri- 
gore del  termine ,  onde  potesse  il  rappre- 
sentante darne  cognizione  ai  suoi  clienti 
senza  troppo  affanno  di  tempo. 

Ma  questo  inconveniente  grave ,  dipen- 
dente da  soverchia  brevità  del  termine  di 
tre  giorni,  è  stato  molto  ingegnosamente 
allontanato  dalla  nostra  legislazione ,  mu-  | 


tando  il  sistema  dei  termini.  11  giorno  del- 
l'esame é  fissato  dal  giudice;  il  decreto  che 
contener  deve  tutte  le  particolarità  di  luogo 
e  di  tempo,  notificato  dieci  giorni  almeno 
prima  che  segua  l'esame,  non  lascia  igno- 
rare alle  parti  cosa  alcuna,  ed  è  spazio  co- 
modissimo in  ogni  caso.  Nel  sistema  fran- 
cese la  citazione,  non  separata  che  di  tre 
giorni  da  quello  dell'esame,  partecipava  i 
nomi  e  le  generalità  dei  testimoni  ;  tutto 
ciò  era  affogante.  Abbiamo  visto  che  que- 
sta comunicazione  presso  di  noi  è  distinta, 
ed  è  pur  essa  divisa  da  comodo  spazio.  Non 
vi  ha  quindi  bisogno  di  prolungare  i  ter- 
mini in  proporzione  delle  distanze ,  oltre 
che  per  i  testimoni  chiamati  a  comparire. 

858.  Una  quistione  davvero  importante  si 
è  suscitata  nella  nostra  giurisprudenza  sulla 
interpretazione  ed  applicazione  del  nostro 
art.  234.  La  quistione  é  di  vedere  se,  du- 
rante il  termine  degli  esami ,  si  possano 
presentare  nuove  liste  di  testimoni  e  no- 
tificarle all'avverso  procuratore  cinque  gior- 
ni prima  dell'esame  di  essi. 

Le  nostre  Corti  si  son  divise;  quelle  che 
han  pensato ,  che  un  sistema  più  largo  si 
fosse  adottato  dal  nostro  Cod.  di  proc.  ci- 
vile e  che  un  sistema  più  largo  si  dovesse 
razionalmente  seguire ,  come  é  anche  nei 
nostri  principii,  poco  preoccupandosi  delle 
conseguenze  e  degl'inconvenienti  che  ne 
potessero  derivare,  hanno  opinato  che  non 
fosse  vietato  di  produrre  nuove  liste  di  te- 
stimoni a  sentire,  purché  si  potessero  sen- 
tire nel  termine  di  trenta  giorni,  o  nel  ter- 
mine legalmente  prorogato,  e  che  le  nuove 
liste  si  notificassero  cinque  giorni  prima 
dell'esame  dei  testimoni  in  esse  contenuti. 
Quelle  che,  esaminando,  a  nostro  avviso, 
più  accuratamente  il  nostro  sistema,  e  me- 
glio vagliando  la  genesi  del  nostro  art.  234, 
si  hanno  formato  il  vero  concetto  del  corso 
che  seguir  deve  l'esame,  hanno  opinato  che 
la  legge  non  concedesse  l' arbitrio  di  pro- 
durre nuove  liste  di  testimonii. 

L'avvocato  Ferrucci,  ha  pubblicata  una 
accurata  monografia  nel  Foro  italiano  (1878, 
1  ,  1141),  per  propugnare  questa  seconda 
opinione,  deducendo  validissimi  argomenti 
dalla  genesi  del  nostro  art.  234,  dalla  let- 
tera e  dallo  spirito  del  medesimo ,  confu- 
tando, a  parer  nosti*o,  vittoriosamente,  lo 


Qaldi,  su  P.  8.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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avvocato  Pasquale  A ULETT A,  che  nello  stesso 
diario  giuridico  (anno  medesimo  1 ,  493) 
aveva  propugnato  la  tesi  contraria. 

Noi  per  verità  non  comprendiamo  come 
sotto  l'impero  del  nostro  art.  234,  si  avesse 
potuto  mettere  in  dubbio  il  divieto  di  pre- 
sentare nuove  liste  di  testimoni.  Il  Fer- 
rucci bene  osserva ,  che  il  Cod.  di  proc. 
sardo  del  1854  conteneva  una  disposizione 
conforme  a  quella  dell'indicato  nostro  art., 
disponendo  queir  art.  285,  che:  «  Le  parti 
dovranno  reciprocamente  notificarsi ,  tre 
giorni  prima  di  quello  stabilito  per  gli  e- 
sami ,  la  nota  dei  testimoni  ».  In  conse- 
guenza ,  la  giurisprudenza  di  tutt'  i  tribu- 
nali del  Piemonte ,  compresa  la  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  aveva  normalmente 
ritenuto  essere  stata  intenzione  del  legi- 
slatore di  proibire  V  ammissione  di  nuovi 
testimoni  dopo  incominciato  Pesame,  do- 
vendosi intendere  prescritta  la  notificazione 
dei  loro  nomi  non  già  tre  giorni  prima 
delP esame  di  ciascun  testimonio  indotto, 
ma  prima  del  giorno  destinato  al  comin- 
ciamento  degli  esami.  Egli  cita  diverse  sen- 
tenze, che  in  questo  senso  giudicano.  Ve- 
nuto poscia  il  Cod.  di  proc.  sardo  del  1859, 
questo  adottò  un  sistema  diverso ,  formu- 
lando il  suo  art.  301  cosi:  «  Le  parti  deb- 
bono reciprocamente  notificarsi  in  persona 
dei  loro  procuratori,  cinque  giorni  prima 
dell'esame  di  ciascun  testimone,  le  generalità 
della  persona  che  intendono  di  fare  esami- 
nare K. 

Soggiunge  poi  il  Ferrucci  che  essendo 
stato  il  Cod.  del  1859  riconosciuto  difettoso 
in  moltissime  parti ,  si  credè  opportuno , 
invece  di  estenderlo  a  tutt'il  Regno,  come 
si  era  fatto  pel  Cod.  penale,  di  compilare 
un  nuovo  Cod.  di  proc.  civ.  da  pubblicarsi 
insieme  al  Cod.  civile.  Ed  infatti  nel  1864 
il  Ministro  Guardasigilli  presentò  un  pro- 
getto nel  quale,  alPart.  234  era  riprodotta 
la  identica  formola  scritta  nelPart.  301  del 
Cod.  di  proc.  sardo  del  1859,  e  si  ammet- 
teva quindi  che  sì  potessero  udire  nuovi 
testimoni  anche  dopo  cominciato  Pesame. 
Tale  formola  però  non  piacque,  né  poteva 
piacere  al  potere  legislativo  (e  noi  aggiun- 
giamo che  era  contraria  alle  tradizioni  della 
maggior  parte  degU  ex-Stati  italiani),  poi- 
ché l'esperienza  dei  gravissimi  inconvenien- 


ti e  delle  continue  sorprese  da  parte  dei 
litiganti  tristi  e  scaltri  che  si  erano  veri- 
ficati nella  pratica  attuazione  del  Cod.  di 
proc.  sardo  del  1859,  consigliava  ad  abban- 
donare il  vizioso  sistema  che  aveva  con- 
dotto a  sì  infelici  risultati.  Il  progetto  venne 
pertanto  emendato,  ed  al  testo  governativo 
delP  art.  234  un  altro  se  ne  sostituì ,  nel 
quale  riproducevasi  con  le  identiche  parole 
(salvo  lieve  difierenza  di  locuzione)  Part. 
285  del  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854. 

Trae  P  autore  da  questi  confronti  storici 
un  invincibile  argomento  per  la  tesi,  eh'  è 
anche  tesi  nostra. 

Si  diffonde  poi  sugli  argomenti  atti  a  di- 
mostrare ,  che  P  interpretazione  contraria 
non  è  consentita  né  dalla  lettera  né  dallo 
spirito  della  legge.  £  noi  aggiungiamo  che 
tradirebbe  lo  scopo  che  si  è  prefìsso  il  le- 
gislatore ,  quello  cioè  di  allontanare  ogni 
pericolo  di  corruzione;  avvegnaché  il  pro- 
ducente non  avrebbe  i  soli  cinque  giorni 
dall'emanazione  delP ordinanza  del  giudice 
delegato,  per  produrre  i  suoi  testimoni,  ma 
ne  potrebbe  avere ,  su  trenta ,  ben  venti- 
quattro, se  potesse  aggiungere  nuove  liste, 
sol  che  si  trovasse  con  i  cinque  anteriori 
all'  audizione  de'  nuovi  testimoni  che  ag- 
giunge, per  eseguire  la  notificazione  delle 
loro  generalità  in  tempo  utile.  E  laddove 
l'esame  fosse  legalmente  prorogato,  neavrel)- 
be  ancora  di  più  ;  poiché  non  vi  sarebbe 
ragione  che  ciò  che  potesse  fare  nel  ter- 
mine prefisso,  non  lo  potrebbe  poi  nel  tei^- 
mine  prorogato. 

GP inconvenienti  poi  anzi  le  assurdità, 
cui  darebbe  luogo  il  sistema  contrario  a 
quello  da  noi  propugnato,  sarebbero  assai 
gravi  ,  e  perturberebbero  tutto  il  sistema 
della  prova  testimoniale.  Uno  degP  incon- 
venti fu  marcato  dalla  Corte  di  appello  di 
Roma,  nella  sentenza  12  decembre  1877 
(Foro  ital..  Il,  1323),  nella  quale  la  Corte 
veniva  osservando,  che  se  al  precetto  della 
legge,  che  la  prova  diretta  dà  diritto  alla 
prova  contraria,  si  potesse  aggiungere  que- 
sto che  ,  cioè  chi  ha  P  obbligo  di  far  ese- 
guire la  prima,  può  presentare  dei  testimoni 
anche  dopo  raccolta  la  seconda,  ne  potrebbe 
conseguire  che  i  nuovi  testimoni  della  prova 
diretta  venissero  presentati  nell'ultimo  gior- 
no del  termine  legale,  ed  allora,  o  non  si 


Digitized  by 


Google 


DELLE  PROVE -ESAME  DEI   TESTIMONI 


419 


farebbe  più  luogo  alla  prova  contraria,  de- 
fraudando cosi  Paltra  parte  del  diritto  che 
le  dà  la  legge  ,  o  si  dovrà  accordare  una 
proroga,  alla  quale  per  la  stessa  ragione 
potrebbe  succederne  un'altra,  e  cosi  di  se- 
guito ,  perpetuandosi  le  liti  e  sovraccari- 
cando i  litiganti  di  spese. 

D'altronde  basta  fermarsi  un  momento 
sulla  massima  proclamata  dalla  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  5  aprile 
1878,  per  rilevarne  le  assurde  conseguenze 
che  ne  derivano.  La  massima  è  formulata 
in  questi  termini  :  Gli  esami  orali  non  si 
possono  ritenere  per  chiusi  se  non  sia  de- 
corso il  termine  ordinario  o  prorogato.  In 
conseguenza  durante  il  termine  medesimo, 
si  possono  presentare  nuove  liste  di  testi- 
moni, purché  siano  notiflcate  cinque  giorni 
prima  del  giorno  fissato  per  V  udizione  » 
(Veglio  di  Castelletto  e  Abrate.  Foro  iiai, 
1878 ,  1  ,  493).  Dunque  secondo  la  teoria 
della  Corte  Suprema  di  Torino,  colui  che 
deve  fare  la  prova  diretta,  purché  non  esca 
dai  termini,  ordinario  e  prorogato,  e  rispetti 
il  termine  di  cinque  giorni  per  la  notifica 
delle  generalità  dei  testimoni,  può  presen- 
tare una  nuova  lista  in  ogni  giorno,  ed  al- 
trettanto può  fare  colui  che  deve  fare  la 
prova  contraria  ;  anzi,  costui,  a  sua  volta, 
ha  ragione  di  domandare  una  seconda  pro- 
roga, qualora  si  trovasse  astretto  dal  ter- 
mine che  gli  verrebbe  fatto  da  colui,  che 
negli  ultimi  cinque  giorni  della  proroga  da 
lui  ottenuta,  gli  notificasse  la  decima,  un- 
decima o  dodicesima  lista  di  nuovi  testi- 
moni. Basta  invero  mettere  il  principio , 
per  essere  obbligati  a  devenire  a  queste 
conseguenze.  E  allora ,  chi  non  vede  che 
l'amministrazione  della  giustizia  diverrebbe 
una  derisione ,  e  peggio  ancora  un  pugi- 
lato ?  Chi  non  vede  che  quei  pericoli  di 
collusione  eh' è  stato  intendimento  del  le- 
gislatore di  allontanare ,  sarebbero  invece 
favoriti  per  il  tempo  cosi  largo  che  si  vor- 
rebbe concedere  alle  parti  di  produrre  sem- 
pre nuovi  testimoni  ? 

Anche  secondo  il  sistema  della  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  colui  che  deve  pro- 
vare o  controprovare ,  se  vuol  produrre 
venti  testimoni ,  lungi  dall'  essere  astretto 
notificarne,  in  una  sola  volta,  la  lista,  po- 
trebbe darne  uno  o  due  al  giorno,  e  suc- 


cessivamente notificarne  le  generalità ,  e 
cosi,  avrebbe  diritto  di  domandare  molti- 
plici  ordinanze  dal  giudice  delegato,  aprire 
per  diversi  giorni  il  processo  verbale  degli 
esami,  ed  altrettanto  potrebbe  fare  colui 
che  deve  controprovare;  per  cui  ci  sarebbe 
lecito  di  fondatamente  sospettare  che  colui 
che  non  ha  potuto  in  soli  cinque  giorni 
corrompere  dei  testimoni,  abbia  aspettato 
dieci,  quindici,  venti  giorni  per  trovare 
delle  persone  compiacenti  o  corruttibili  per 
ottenere  il  suo  intento.  Ed  allora  non  solo 
si  tradirebbe  lo  scopo  che  la  legge  si  è 
prefisso  col  suo  sistema  di  rigore  e  di  ter- 
mini per  l'esecuzione  della  prova  testimo- 
niale, n;^  si  renderebbe  benanche  ridevole 
l'amministrazione  della  giustizia. 

Una  volta  ammesso  il  diritto  delle  parti, 
qnal  rimedio  si  avrebbe^per  refrenare  la 
moltiplicità  degli  esami ,  il  numero  im- 
menso degli  atti  e  la  enormità  delle 
spese  ? 

Non  ostante  queste  si  decisive  ragioni , 
la  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  con  sen- 
tenza 9  gennaio  1867,  decise  che  possono 
esaminarsi  nuovi  testimoni,  ancorché  l'e- 
same dei  primi  fosse  terminato,  finché  non 
é  decorso  il  termine  stabilito  dalla  legge 
per  lo  esaurimento  della  prova  [Ann.y  1,1, 
157).  Questa  sentenza  fu  seguita  da  altre 
due  pronunziate  dalla  stessa  Corte  nel  me- 
desimo senso,  una  del  14  marzo  1872  (Ann., 
Vi ,  1  ,  1  ,  134)  e  l'altra  del  5  aprile  1878 
(Foro  itaL,  1878,  1  ,  493).  La  Corte  di  ap- 
pello di  Torino  segui  la  giurisprudenza 
della  Corte  Suprema,  con  le  sentenze  6 
maggio  1867,  13  giugno  1867  e  31  decem- 
bre  dello  stesso  anno  (Giurispr.  Tor.,  IV, 
480  e  500,  V,  225).  La  Corte  di  Cassazione 
di  Napoli ,  con  due  sentenze  6  decembre 
1869  (Ugge,  X,  545)  e  8  febbraio  1870  (Gazz. 
proc,  IV,  2)  adottò  la  dottrina  della  Corte 
suprema  di  Torino;  ma  meglio  esaminata 
la  quistione  ,  con  altra  sentenza  del  1875 
(Ann.,  IX,  1,  18)  la  risolse  in  senso  contra- 
rio ;  non  persistette  però  nella  buona  via, 
poiché  con  posteriore  sentenza  del  18  mag- 
gio 1877  (Gazz.  proc,  XII,  273)  fece  ritorno 
all'antica  dottrina.  Egualmente,  la  Corte  di 
appello  di  Napoli,  mentre  con  la  sentenza 
18  marzo  1867,  decise  la  quistione  nel  senso 
da  noi  propugnato,  cambiò  poi  idea,  e  con 
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sentenza  20  luglio  1877,  decise  il  contrario 
{Gazz.  proc,  XII,  294). 

La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  ha  sem- 
pre giudicato,  che  non  può  notificarsi  una 
nuova  lista  di  testimoni  ad  esame  comin- 
ciato (V.  le  sentenze  30  decembre  1872  — 
Ann.,  VII,  1,  33  —  9  giugno  1878  — /rf,  Vili, 
1,  388— e  27  gennaio  \Sl&—ForoUal.  1876, 


1  ,  343).  Vi  sono  ancora  delle  altre  Corti 
che  rhanno  seguita ,  ma  sventuratamente 
si  contano  in  maggior  numero  quelle  che 
hanno  giudicato  in  senso  contrario,  è  una 
giurisprudenza  abberrata,  e  ci  auguriamo 
che  si  receda  da  un  sistema  evidentemente 
assurdo. 


§  4. 


Quistioni  riguardo  al  termine. 

Sommario.  —  859.  Quando  comincia  il  termine,  allorché  V  ordinanza  è  stata  pronunciata  alla  presenza  dì  tutti  i 

Erocuratori?— 860.  Caso  in  cui  la  sentenza  abbia  stabilito  doversi  eseguire  in  un  periodo  da  oggi.  Può  il  tri- 
unale  ciò  stabilire  senza  che  munisca  la  sentenza  di  clausola? — 861.  Munita  la  sentenza  di  clausola  proT- 
visionale,  è  in  libertà  della  parte  di  avvalersene?  —  862.  Decorre  il  termine  dalla  notificazione  della  sentenza 
di  appello,  quando  non  siasi  notificata  quella  di  prima  istanza  ?  —  863.  Caso  di  rinunzia  ali  appello;  la  rinunzia 
dev*  essere  accettata. — 864.  Quando  siasi  omesso  di  delegare  un  giudice,  il  termine  decorre  da  che  siasi  ripa- 
rato alPomissione.  —  865.  Caso  in  cui  è  necessario  far  caminare  la  prova  insieme  ad  altro  mezzo  d' istru- 
zione.—  866.  Caso  in  cui  viene  a  mancare  il  procuratore  della  controparte.  —  867.  Caso  di  morte  di  alcuno 
dei  litiganti.  —  868.  Non  si  sospende  il  termine  pel  ricorso  in  Cassazione.  —  869.  Rimane  sospeso  se  sorga 
un  incidente  la  cui  risoluzione  è  rimessa  al  tribunale,  —  870.  Eccezione  per  incidenti  d' istruttoria.  —  871. 
Quando  comincia  a  decorrere  il  termine  prorogato?  —  872.  Si  può  rinunziare  alla  prora  ammessa  in  suo 
favore  ?  —  873.  Come  si  regola  la  delegazione  se  siano  diversi  i  testimoni  residenti  in  giurisdizioni  diverse  ? 
—  874.  L'errore  in  cui  sia  incorso  il  tribunale  nello  stabilire  il  punto  di  partenza  dal  termine ,  é  errore  di 
diritto,  emendabile  solo  in  appello.  —  875.  Non  può  il  tribunale  ordinare  che  il  termine  cominci  da  che  la 
sentenza  non  sia  esecutiva;  se  non  Tabbia  munita  di  clausola.  —  876.  Il  termine  dei  dieci  giorni  deve  essere 
libero.  —  877.  Neil*  omissione  della  delegazione  del  giudice,  il  termine  comincia  dalla  notifica  della  sentenza 
che  abbia  riparato  airomissione. 


859.  Osserviamo  alcune  quistioni  riguar- 
danti il  termine,  in  relazione  specialmente 
alia  nostra  giurisprudenza. 

Quando  deve  cominciare  a  decorrere  il 
termine  di  trenta  giorni,  allorché  l'ordi- 
nanza che  ammette  la  prova  sia  stata  pro- 
nunziata in  presenza  di  tutt'i  procuratori. 

La  Corte  di  appello  di  Parma,  con  sen- 
tenza 8  ottobre  1866,  decise,  che  :  «  Il  ter- 
mine di  giorni  trenta  per  eseguire  gli  esa- 
mi testimoniali,  decorre  o  dal  giorno  della 
notificazione  dell'ordinanza  che  li  ammise, 
quando  la  stessa  non  fu  pronunziata  in 
presenza  di  tutt'  i  procuratori ,  ovvero  de- 
corre dal  giorno  della  pubblicazione  del- 
Tordinanza  medesima,  se  fu  pronunziata  in 
presenza  di  tutti  i  procuratori  »  (Micheli — 
Pontirol  e  Battisti  e  della  Casa  —  Monit.  M., 
VII,  1015).  La  Corte  di  appello  di  Brescia, 
con  sentenza  2  gennaio  1867,  disse  ezian- 
dio, che  :  «  L'ordinanza  di  ammissione  di 
prova  testimoniale  pronunciata  nel  caso  di 
consenso  delle  parti,  dal  giudice  delegato, 
presenti  i  procuratori  delle  parti,  si  ha  per 
notificata  nel  momento  stesso  della  pro- 
nunciazione  »  (Oli vari  e  Pastore — Race,  XIX, 
2,  1).  Al  contrario,  la  Corte  di  appello  di 


Perugia,  con  sentenza  18  ottobre  1868,  disse, 
che  :  «  Anche  nel  caso  in  cui  la  prova  te- 
stimoniale sia  stata  ammessa  per  consenso 
delle  parti ,  il  termine  per  procedere  agli 
esami  decorre  soltanto  dal  giorno  della  no- 
tificazione dell'ordinanza,  dietro  il  preciso 
e  speciale  disposto  dell'art.  232  del  Cod. 
di  proc.  civ.,  che  non  può  intendersi  de- 
rogalo dal  successivo  art.  367,  il  quale  in 
termini  generali  dispensa  dall' obbligo  di 
notificare  le  ordinanze  ai  procuratori  che 
siano  stati  presenti  alla  loro  pronunzia  » 
(Polverini  e  Mucci  —  Ann,,  2,  1,  91.  Nello 
stesso  modo  decise  la  Corte  di  appello  di 
Lucca,  con  sentenza  27  febbraio  1873  (Ce- 
lembrini  e  Celembrini  —  i4nn.,  VII,  2,  233). 
E  con  più  energia,  la  Corte  di  appello  di 
Torino,  con  sentenza  29  decembre  1879, 
disse,  che  :  «  L'ordinanza  che  fissa  l'esame 
deve ,  sotto  pena  di  nullità ,  notificarsi  al 
procuratore  della  parte  avversa  nel  termine 
stabilito  dall'art.  233,  e  ciò  quantunque  sia 
stata  pronunziata  alla  presenza  della  parte 
e  di  suo  consenso.  La  notificazione  della 
comparsa  contenente  la  nota  di  cui  all'ar- 
ticolo 234,  non  può  equivalere  o  supplire 
alla  notificazione  dell'ordiaanza,  di  cui  al- 


Digitized  by 


Google 


DELLE  PROVE -ESAME  DEI  TESTIMONI 


421 


1'  art.  233 ,  sebbene  in  detta  comparsa  sia 
anche  indicato  il  giorno  fissato  per  Tesa- 
rne »  (Novello  e  Novello  —  Giumpr.  Tor., 
1880,  224). 

Chi  ha  ragione,  chi  ha  torto  ? 

Per  noi  è  evidente  che  abbiano  retta- 
mente giudicato  soltanto  le  Corti  di  appello 
di  Perugia,  di  Lucca,  e  di  Torino,  e  che  il 
pronunziato  delle  Corti  di  appello  di  Parma 
e  di  Brescia  contengono  un  grave  errore. 
L'art.  232  è  preciso,  speciale,  proprio  alla 
materia  di  cui  si  tratta,  e  non  si  può  pre- 
scindere dalla  sua  disposizione,  sopratutto 
in  materia  cosi  imbarazzante,  così  rigorosa, 
qual'è  quella  dei  termini,  di  nullità  e  de- 
cadenze ;  Tart.  367,  al  «'ontrario,  contiene 
una  disposizione  troppo  generica,  che  può 
essere  stata  dettata  ad  altri  fini,  che  quello 
deir  esecuzione  coercitiva  deir  ordinanza. 
Come  si  potrebbe  infatti  coartare  all'ese- 
cuzione di  un'ordinanza  che  non  siasi  no- 
tificata ?  D'altronde,  l'art.  232  prevede  tutt'i 
casi,  anche  quello  dell'esame  per  consenso 
delle  parti,  e  sempre  stabilisce  che  il  ter- 
mine decorre  dal  giorno  della  notificazione  del' 
l'ordinanza  ;  or,  è  noto  l'antico  principio  , 
che  una  disposizione  generale  non  può  mai 
derogare  una  disposizione  speciale.  Con- 
chiudiamo quindi  che,  in  qualunque  caso, 
il  termine  di  trenta  giorni  per  l'esame  non 
comincia  a  decorrere  se  non  da  quello  in 
cui  fu  notificata  la  sentenza  o  l'ordinanza 
che  ammise  la  prova. 

860.  La  Corte  di  appello  di  Messina,  con 
sentenza  18  luglio  1872,  decise,  che  :  «  Se 
nella  sentenza  che  ordina  la  prova  testimo- 
niale è  prescritto  doversi  questa  eseguire 
fra  un  periodo  da  oggi,  deve  intendersi  dal 
giorno  della  pubblicazione  della  sentenza, 
e  quindi  il  termine  fissato  non  comincia  a 
decorrere  che  dalla  pubblicazione  medesi- 
ma, e  non  da  quello  della  sua  prolazione  » 
(Eco  T.,  XXIV,  61).  Che  possa  il  termine 
cominciare  a  decorrere  dalla  prolazione  della 
sentenza  è  un  assurdo,  specialmente  perchè 
spesso  dalla  prolazione  alla  pubblicazione 
passa  un  tempo  non  indifferente  ;  non  era 
dunque  quistionabile  la  specie  decisa  da 
detta  Corte.  Ma  noi  dubitiamo,  che  il  ma- 
gistrato possa  ordinare  che  il  termine  de- 
gli esami  debba  decorrere  dal  giorno  della 
pubblicazione  della  sentenza  ;  nessun  testo 


della  legge  consente  all'autorità  giudiziaria 
questa  facoltà,  che  potrebbe  risolversi  in 
un  diniego  di  difesa,  qualora  le  parti  in- 
teressate ,  e  per  esse  i  procuratori ,  non 
siano  stati  presenti  alla  pubblicazione  della 
sentenza.  Sicché  la  quistione  potrebbe  met- 
tersi in  questi  termini  :  Quando  la  legge , 
per  la  decorrenza  dei  termini  dell'esame , 
vuole  imperiosamente  che  la  sentenza  o 
l'ordinanza  che  l' ammette  ,  sia  notificata , 
può  il  giudice  ordinare  che  si  faccia  a  meno 
della  notificazione,  per  la  decorrenza  dei 
termini  medesimi  ?  L' art.  235  stabilisce 
bensì,  che:  a  Quando,  a  norma  dell'art.  232, 
sia  assegnato  per  gli  esami  un  termine  mi* 
nore  dell'ordinario,  si  stabilisce  nell'ordi- 
nanza o  nella  sentenza ,  un  termine  più 
breve,  entro  il  quale  devono  farsi  le  noti- 
ficazioni richieste  dai  due  articoli  prece- 
denti ».  Ma  questo  è  quanto  il  legislatore 
ha  creduto  dovere  soltanto  dire  in  diluci- 
dazione della  facoltà  data,  in  massima,  nel 
primo  comma  dell'art.  232,  all'autorità  giu- 
diziaria di  stabilire,  per  ragioni  speciali  un 
termine  minore  di  trenta  giorni.  Come  si 
può  argomentare  dunque  che  la  legge  ab- 
bia pur  consentita  la  facoltà  all'  autorità 
giudiziaria  di  far  decorrere  i  termini  senza 
notificazione  della  sentenza  od  ordinanza 
che  ordina  la  prova? 

Si  potrebbe  dire ,  in  appoggio  del  pro- 
nunziato della  Corte  di  Messina,  che  ì  Can- 
cellieri sono  obbligati,  in  virtù  dell'art.  268 
del  Regolamento  generale  giudiziario  di 
comunicare  subito  a  procuratori  il  dispo- 
sitivo delle  sentenze  pronunziate  dal  tribu- 
nale nel  loro  interesse ,  e  che  quindi  da 
questa  comunicazione  essi  apprendano  che 
la  sentenza  stabilì  il  termine  dover  comin- 
ciare dalla  pubblicazione  della  medesima. 
Ma  nessuno  oserebbe  dire  che  questa  par- 
tecipazione eh' è  obbligato  di  fare  il  can- 
celliere, equivalga,  per  quest'effetto,  alla 
notificazione  della  sentenza.  D'altronde,  il 
Cancelliere  se  omette  di  partecipare  il  di- 
spositivo della  sentenza  a  procuratori ,  se 
incorre  in  qualche  pena  disciplinare ,  che 
per  altro  non  si  trova  comminata  dalla 
legge ,  non  è  però  responsabile  verso  le 
parti  di  verun  danno,  imperocché  realmente 
nessun  danno  egli  arreca. 

Uq  tribunale  dunque,  noi  opiniamo,  può 
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muDÌre  la  sentenza  di  clausola  provvisio- 
nale, può  abbreviare  i  termini  entro  i  quali 
si  deve  eseguire  la  prova,  ma  non  può  or- 
dinare che  il  termine  cominci  dalla  pub- 
blicazione della  sentenza. 

861.  Si  è  fatta  quistione  se  i^l  decorso  del 
termine  sia  di  rigore,  quando  la  sentenza 
che  ordini  la  prova  sia  munita  della  e  lausola 
dell'esecuzione  provvisionale.  In  altri  ter- 
mini ,  può  essere  in  balìa  della  parte  di 
avvalersi  ovver  no  dell'esecuzione  provvi- 
soria? La  Corte  di  Cassazione  di  Napoli, 
con  sentenza  28  ottobre  1874,  decise,  che: 
{(  Quando  la  sentenza  che  ammette  la  parte 
ad  eseguire  la  prova  per  testimoni,  è  mu- 
nita di  clausola  provvisionale ,  il  termine 
per  fare  la  prova  stessa  decorre  dal  giorno 
della  notìfica  della  medesima  )>  (  Pisani  e 
Casa  degrincurabili— i?acc.,  XXVII,  1,  222). 
Nello  stesso  modo  aveva  deciso  il  Tribunale 
di  commercio  di  Napoli ,  con  sentenza  4 
maggio  1870  (Gagliardi  e  Cremonesi — Gazz, 
del  proc,  V.  197). 

In  questa  medesima  causa  però  decise 
diversamente  la  Corte  di  appello  di  Napoli, 
la  quale ,  con  sentenza  3  settembre  1870, 
disse,  che:  «  É  in  facoltà  di  chi  deve  ese- 
guire la  prova,  avvalersi  del  termine  dal 
giorno  deir  intimazione ,  o  dalla  scadenza 
del  termine  ad  appellare ,  quando  la  sen- 
tenza sia  munita  di  clausola  provisionale  » 
(Gazz.  Proc. ,  V,  562).  Ma  la  Corte  di  Cas- 
sazione di  Napoli ,  con  altra  sentenza  29 
aprile  1873,  disse  per  di  più,  che:  «  Quando 
la  sentenza  sia  munita  di  clausola  provvi- 
sionale, anche  interposto  l'appello  e  pen- 
dente il  medesimo ,  corrono  per  ambedue 
le  parti  i  termini  per  l'esame  testimoniale  » 
Mantellini  e  Bartolotti— Z^^^c,  XIV,  1,  HO). 

Noi  non  dubitiamo  della  esattezza  della 
soluzione  data  dalla  Corte  di  Cassazione  di 
Napoli.  È  vero,  che  l'esecuzione  provvisio- 
nale è  un  beneficio  che  si  dà  alla  parte  che 
lo  domanda  nei  casi  ammessi  dalla  legge; 
è  vero  altresì  il  principio,  che  ciascuno  può 
rinunziare  al  proprio  beneficio,  o  non  av- 
valersene; ma  se  questo  principio  può  esser 
vero  in  tutte  le  sentenze  di  condanna,  poi- 
ché colui  a  cui  favore  è  stata  pronunziata 
una  sentenza,  non  vuole  correre  l'alea  nel 
caso  che  essa  venisse  infirmata  in  appello, 
non  può  esser  vero  quando  sì  tratti  dei 


termini  per  la  esecuzione  della  prova  te- 
stimoniale ,  poiché  questi  sono  di  ordine 
pubblico ,  e  prescritti  nell'  interesse  della 
verità  e  per  evitare,  per  quanto  possibile, 
ogni  pericolo  di  concussione.  L'attore  che 
ha  domandato  ed  ottenuto  la  clausola  prov- 
visionale ,  se  non  voleva  correre  l' alea  di 
una  prova  a  vuoto,  come  avverrebbe,  quando 
fosse  la  sentenza  che  l' ordinò ,  rivocata, 
avrebbe  dovuto  pensarci  prima ,  ed  aste- 
nersi dal  fare  una  simile  domanda.  D'al- 
tronde ,  se  potesse  accettarsi  la  soluzione 
data  dalla  Corte  di  appello  di  Napoli,  che 
disse  facoltativa  l'esecuzione  della  prova, 
si  verrebbe  a  stabilire  l'anarchia  nei  ter- 
mini ,  i  quali  senza  dubbio  decorrono  si- 
multaneamente per  runa  o  per  Taltra  parte; 
onde  potrebbe  avvenire  che  1'  una  facesse 
eseguire  la  prova,  anche  in  pendenza  del- 
l'appello, e  l'altra  no,  e  cosi  non  vi  sarebbe 
quella  parità  di  condizione  che  la  legge 
vuole  sia  scrupolosamente  rispettata  nei  giu- 
dizii. 

862.  Decorre  il  termine  dalla  notificazione 
della  sentenza  di  appello,  quando  non  siasi 
notificata  la  sentenza  di  primo  grado ,  o 
quando  questa  siasi  notificata  dopo  la  no- 
tifica di  quella  di  appello?  La  Corte  di  ap- 
pello di  Torino  ,  con  sentenza  22  febbraio 
1868 ,  disse ,  che  :  «  Introdotto  appello  da 
una  sentenza  che  aveva  ammesso  dei  ca- 
pitoli di  prova  testimoniale,  senza,  che  sia 
seguita  la  notificazione  di  tale  sentenza,  se 
la  Corte  rigetta  l' appello  pel  mancato  de- 
posito degli  atti ,  e  successivamente  viene 
notificata  prima  la  sentenza  di  appello  e 
poscia  quella  di  primo  grado  con  cui  si 
erano  ammessi  i  capitoli,  il  termine  per  far 
seguire  l'esame  decorre  solo  dalla  notifi- 
cazione del  giudicato  di  prima  istanza;  im- 
perocché la  disposizione  di  cui  all'art.  232 
ult.  alin.  del  Cod.  di  proc.  civ.  si  riferisce 
al  caso  in  cui  la  sentenza  che  ammise  i 
capitoli  si  sia  notificata  prima  di  quella 
emanata  nel  giudizio  di  appello  d  (Anthoine 
e  Cullaz— ilnn.,  II,  2,  303). 

Non  fu  questa  però  la  opinione  della 
Corte  di  Cassazione  di  Torino ,  la  quale, 
con  sentenza  15  febbraio  1872,  decise,  che: 
«  Se  una  sentenza  che  ammette  una  prova 
fu  denunciata  in  appello  ,  il  termine  di 
trenta  giorni  per  far  seguire  gli  esami , 
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decorre  dalla  notiScazione  della  sentenza 
di  appello  alla  parte  succumbente ,  anche 
nel  caso  in  cui  la  sentenza  appellata  non 
sia  stata  notificata  anteriormente  a  quella 
di  appello  »  (Rogier  e  Società  delle  Miniere 
Montoponi — Ann.,  VI,  1,  139). 

A  noi  per  verità  sembra  preferibile  il 
giudizio  emesso  dalla  Corte  di  appello  di 
Torino.  La  notificazione  soltanto  di  una  sen- 
tenza confermativa  non  pare  sufiQciente;  la 
sentenza  che  rigetta  l'appello  non  altra 
cosa  esprime ,  che  la  conferma  della  sen- 
tenza appellata,  senz'altro;  quindi  la  noti- 
ficazione della  sentenza  di  appello  dà  no- 
tizia che  la  prima  è  stata  confermata,  ma 
non  la  riproduce,  non  dà  cognizione  di 
tutte  le  modalità  che  in  questa  si  conten- 
gono. Dall'economia,  d*altronde,deirart.  232, 
chiaramente  appare,  che  il  legislatore  abbia 
presupposto  avvenuta  la  notificazione  della 
sentenza  di  prima  istanza ,  quale  notifica- 
zione il  magistrato  non  deve  incoraggiare 
a  trascurare.  Del  resto ,  trattandosi  di  de- 
cadenza ,  di  perdita  di  diritti ,  è  sempre 
miglior  consiglio  attenuare  i  rigori,  ed  at- 
tenersi letteralmente  alle  prescrizioni  della 
legge. 

863,  L'art.  232  prevede  anche  il  caso  in 
cui  la  parte  contro  di  cui  si  sia  ammessa 
la  prova  testimoniale,  dichiari  di  non  vo- 
lere appellare  contro  la  sentenza  che  Tabbia 
ordinata,  e  stabilisce  che  in  tal  caso,  i  ter- 
mini decorrono  dalla  fatta  dichiarazione. 
Non  ha  preveduto  il  caso  in  cui,  prodotto 
l'appello,  siasi  a  questo  rinunziato;  ma  esso 
si  risolve  con  la  stessa  guida;  se  non  che 
la  rinunzia  all'appello,  per  essere  efficace, 
bisogna  che  sia  accettata  dalla  parte  appel- 
lata ,  quindi  non  può  dirsi  che  il  termine 
cominci  dal  giorno  in  cui  la  rinunzia  è 
fatta ,  ma  dal  giorno  in  cui  essa  è  accet- 
tata. Su  questo  punto  non  può  esservi  con- 
testazione di  sorta,  e  perciò  in  questo  senso 
fu  deciso  tanto  dalla  Corte  di  Genova,  con 
sentenza  17  aprile  1871  ,  causa  Rubatto, 
Bruzzonì,  Garroni,  Anselmi  Ann,  V,  2,  308), 
che  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino, 
con  sentenza  25  febb.  1869— Ammin.  di  Fi- 
nanze e  Com.  di  Nugheddu — Legge  IX,  1 ,  402). 

864.  Sotto  il  n®  844,  abbiamo  detto  che 
non  sia  essenziale  né  a  pena  di  nullità  la 
destinazione  del  giudice  agli  esami,  e  sotto 


l'art.  208,  abbiamo  additato  qual  sia  il  ri- 
medio per  riparare  una  tale  omissione.  Or, 
dobbiamo  vedere  qual  sia  la  conseguenza  di 
questa  omissione  in  ordine  al  termine  per 
l'esecuzione  della  prova.  Razionalmente, 
quando  la  prova  non  deve  aver  luogo  al- 
l'udienza, prescrivendo  la  legge  che  si  debba 
delegare  un  giudice  per  raccoglierla,  se 
questo  giudice  manca,  essa  non  si  può  rac- 
cogliere, e  non  potendosi,  il  termine  non 
deve  decorrere  se  non  dal  giorno  in  cui  il 
giudice  di  cui  si  è  omessa  la  nomina,  venga 
con  apposita  ordinanza  nominato.  Quindi 
bene  la  Corte  di  appello  di  Genova ,  con 
sentenza  7  marzo  1871 ,  decise  ,  che  :  «  Il 
termine  probatorio  decorre  dal  giorno  in 
cui  sia  designato  il  giudice  che  deve  sen- 
tire la  prova,  non  dalla  notificazione  della 
sentenza,  se  essa  non  indichi  tal  giudice. 
Né  a  ciò  ostano  gli  articoli  230  e  232  del 
Cod.  di  proc.  civile,  e  203  del  Regolamento 
giudiziario  »  (Zirilli  e  Bonomi  Gazzetta  G., 
XXIIl,  1,  411).  Nello  stesso  senso  avevano 
giudicato  la  Corte  di  Casale,  con  sentenza 
16  luglio  1866  (Visca  e  Crucchetti  — i4nn., 
1,  2,  160),  e  la  Corte  di  Catania,  con  sen- 
tenza 13  settembre  1870  (Pennisi  —  Scinto 
e  Paterno  —  Giurispr.  Cat.,  1,  101).  Anche 
la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  con  sen- 
tenza 26  aprile  1875,  disse,  che:  a  Quando 
il  tribunale  di  appello  abbia  ammesso  una 
prova  testimoniale ,  e  rinviato  la  causa 
avanti  quello  di  prima  istanza ,  spetta  a 
questo  delegare  il  giudice  per  gli  esami,  e 
il  termine  di  trenta  giorni  prescritto  dal- 
l'art. 232  della  procedura,  non  corre  finché 
la  delegazione  non  sia  stata  fatta  »  (Ra- 
nucci  e  Serny— i4nn.,  IX,  1,  404). 

865.  Vi  sono  ben  altre  eccezioni  alla  de- 
correnza del  termine  degli  esami,  che  pog- 
giano sul  principio  della  necessità,  la  quale 
s'impone  alla  legge  stessa,  e  che  è  dalla 
legge  stessa  rispettata.  Cosi  la  Corte  di  Cas- 
sazione di  Torino,  con  sentenza  16  luglio 
1869,  pronunziò,  che:  «  Se  fu  ordinata  una 
prova  testimoniale ,  quale  accessorio  con- 
temporaneo alla  visita  per  accesso  giudi- 
ziale, le  stesse  regole  che  danno  norma  al 
termine  per  la  visita,  debbono  dar  norma 
a  quello  per  gli  esami;  epperò  nessun  ter- 
mine può  decorrere,  nessuna  decadenza  può 
pronunciarsi ,   prima  che   siano   trascorsi 
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trenta  giorni  successivi  a  quello  della  vi- 
sita stessa  »  (Varese  ed  Aliprandi— Giurwpr. 
Tor.,  VI,  649;  Ann,,  III,  1,  261).  Non  poteva 
la  Cortó  decidere  diversamente,  quando  la 
prova  testimoniale  era  stata  ordinata  uni- 
camente a  chiarimento  e  complemento  della 
visita  del  giudice  o  del  tribunale  sopra  luo- 
go. Era  necessario  che  l'autorità  giudizia- 
ria prima  avesse  acquistata  una  conoscenza 
precisa  del  luogo,  per  indi  con  l'esame  te- 
stimoniale ,  che  sarebbe  stato  coerente  al- 
l'altro mezzo  di  istruzione,  avesse  accertati 
gli  elementi  di  fatto  che  potevano  essere 
in  armonia  con  l' idea  del  luogo.  Diversa- 
mente poi  sarebbe  quando  l'una  prova  po- 
tesse stare  indipendentemenW  dall'  altra  ; 
che  l'una  non  sia  fatta  per  l'altra;  che  per- 
ciò la  Corte  suprema  di  Torino  ha  detto  : 
quale  accessorio  contemporaneo;  imperocché 
se  non  avesse  questa  dipendenza  sostanziale 
da  farla  sembrare  come  accessorio  contem- 
poraneo, il  termine  avrebbe  la  decorrenza 
ordinaria,  secondo  l'art.  232. 

8G6.  Mossa  dallo  stesso  princìpio  la  me- 
desima Corte  suprema  ,  con  sentenza  14 
maggio  1875 ,  decise ,  che  :  a  La  semplice 
notificazione  della  sentenza  della  Corte  di 
appello,  che,  confermando  la  sentenza  del 
tribunale  per  1'  esaurimento  degli  esami, 
rimanda  la  causa  ai  primi  giudici,  non  fa 
decorrere  il  termine  di  cui  all'art.  232  del 
Cod.  di  proc.  civ.,  finché  la  parte  notificata, 
cessato  il  mandato  al  precedente  procura- 
tore, non  é  ancora  col  ministero  di  nuovo 
procuratore  comparso.  In  questo  caso  il 
termine  decorre  dalla  costituzione  del  no- 
vello procuratore  »  (Martina  e  Bogetto  — 
Giurispr.  Tor.,  XII,  524). 

Egli  é  vero  che  gli  esami  testimoniali  si 
fanno  in  contraddizione  dei  procuratori  delle 
parti ,  dovendosi  a  costoro  notificare ,  nei 
rispettivi  termini,  e  l'ordinanza  che  fìssa  il 
luogo  ed  il  giorno  in  cui  debbono  aver 
luogo ,  e  le  generalità  dei  testimoni  che 
debbono  deporre;  ma  se  il  notificato  non 
costituisce  il  nuovo  procuratore,  il  termine 
non  comincerebbe  mai  a  decorrere ,  e  sa- 
rebbe in  balia  della  parte  negligente  di  frap- 
porre un  ostacolo  insormontabile  all'esecu- 
zione della  prova.  Noi  quindi  opiniamo  che 
quando  il  procuratore  abbia  notificato  la 
sentenza  di  appello ,  deve  conformarsi  al- 


l' art.  334  del  Cod.  di  proc.  civ.  ,  il  quale 
prescrive,  che:  «  La  parte  dev'essere  pari- 
mente citata,  se,  durante  il  giudizio,  ma 
prima  che  la  causa  sia  in  istato  di  essere 
giudicata,  avvenga  la  morte,  la  cessazione 
dell'esercizio,  la  sospensione  od  interdizio- 
ne di  uno  dei  procuratori  costituiti,  ancor- 
ché tali  casi  non  siano  stati  notificati  ».  Se 
il  procuratore  fosse  cessato  prima  della  no- 
tifica della  sentenza  di  appello,  noi  crediamo 
che  questa  si  possa  notificare  insieme  alla 
citazione.  Quindi,  se  la  parte  cosi  citata  non 
costituisca  nuovo  procuratore,  il  tribunale 
potrà  dichiarare  la  sua  contumacia,  e  potrà 
ordinare  che  si  proceda  agli  esami  in  contu- 
macia, nel  modo  che  per  noi  sarà  detto  nel- 
l'esporre  l'esame  in  giudizio  contumaciale. 
Che  il  termine  poi  debba  decorrere  dalla 
costituzione  del  novello  procuratore  (nel 
qual  caso  non  havvi  bisogno  di  far  dichia- 
rare la  contumacia  dal  tribunale ,  perché 
lo  scopo  di  avere  il  nuovo  procuratore  in 
causa  si  é  raggiunto  ) ,  é  giurisprudenza 
ormai  assodata,  poiché,  oltre  le  due  sen- 
tenze di  sopra  accennate ,  la  stessa  Corte 
di  Cassazione  di  Torino ,  con  altra  del  25 
febbraio  1869  ,  giudicò  egualmente  ,  che  : 
((  In  caso  di  cessazione  di  ufficio  del  pro- 
curatore, il  termine  per  fare  gli  esami  non 
comincia  a  decorrere  che  dalla  costituzione 
di  altro  procuratore,  e  la  parte  che  indugiò 
a  ciò  fare,  non  può  pretendere  che  frattanto 
decorresse  contro  l'avversario  il  termine  » 
(Amm.  di  Fmanze  e  Com.  di  Nugheddu — 
Legge,  IX,  1,  402).  Nello  stesso  modo  aveva 
deciso  la  Corte  di  Appello  di  Torino,  con 
sentenza  30  ottobre  1866 — Sciandra  e  Solare 
(Giurispr.  Tor.,  IV,  85)  ed  anche  la  Corte 
di  appello  di  Milano,  con  sentenza  27  aprile 
1869— Geiser  e  Ditta  Bigatti  (Race,  XXI,  2, 
28i).  Nella  suddetta  sentenza  della  Corte  di 
Cassazione  di  Torino  ,  si  soggiunse  ragio- 
nevolmente, che:  «  Questa  massima  é  pure 
applicabile  al  Demanio,  quantunque  in  forza 
di  leggi  speciali  egli  possa  farsi  rappi*6sen- 
tare  in  giudizio  da  un  suo  funzionario,  se 
di  tale  facoltà  non  si  valse,  avendo  nell'e- 
sordio della  lite  costituito  un  procuratore 
speciale,  e  dopo  che  questi  cessò  dall'uffi- 
cio ,  nessun  funzionario  si  costituì  a  rap- 
presentante del  Demanio,  e  questo  nominò 
altro  procuratore  speciale  ». 
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867.  11  termine  è  interrotto  eziandio  per 
la  morte  di  alcuno  dei  litiganti.  Che  il  ter- 
mine fatale  alla  prova  deve  decorrere  e  de- 
corre di  pien  diritto  finché  il  giudizio  è 
integro ,  non  vi  è  chi  possa  contrastarlo, 
ma  sarebbe  cosa  ingiusta  il  farlo  decorrere 
quando  il  giudizio ,  per  la  morte  di  una 
delle  parti ,  non  è  tale  ;  esso  non  decorre 
finché  non  si  presentino  in  causa  gli  eredi 
che  hanno  diritto  di  opporre  eccezioni  o 
testimoni,  di  contraddire  all'esame  dei  me- 
desimi ,  di  assistere  al  loro  giuramento  e 
di  provvedere  alla  tutela  delle  proprie  ra- 
gioni. Il  procedimento  in  tali  casi  dev'esser 
regolato  dalle  norme  dettate  dal  nostro  Cod. 
di  proc.  civ.,  negli  articoli  332  e  seg.,  re- 
lativi alle  cause  che  danno  luogo  alla  rias- 
sunzione d'istanza. 

868.  L'art.  232  parla  nel  secondo  comma 
di  sospensione  dei  termini,  durante  l'oppo- 
sizione o  l'appello;  non  parla  punto  dì  altri 
gravami,  e  giustamente,  poiché  questi  soli 
sono  i  gravami  ordinarli,  che  sospendono  la 
esecuzione  della  sentenza,  mentre  gli  altri 
sono  gravami  straordinarii,  che  non  hanno 
effetto  sospensivo,  ma  soltanto  devolutivo. 
Onde  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  con 
sentenza  ?8  maggio  1870,  ben  disse,  che:  «  11 
ricorso  in  Cassazione  non  sospende  i  termini 
per  far  seguire  gli  esami  testimoniali  »  (Bar- 
bini e  Boggiari  —  Giurispr,  Tor.,  VII,  425). 

869.  Rimane  però  sospeso  il  termine  quan- 
do ,  essendo  esso  cominciato  a  decorrere, 
sorga  un  incidente  la  cui  risoluzione  fosse 
stata  rimessa  al  tribunale,  poiché  siccome 
in  tal  caso,  non  si  può  procedere  oltre  al- 
l'esame,  se  l'incidente  non  sia  risoluto, 
è  chiaro,  che  la  necessità  è  quella  che  co- 
manda la  sospensione;  il  termine  allora 
comincia  il  suo  corso  dal  giorno  in  cui 
viene  notificata  la  sentenza  del  tribunale 
che  abbia  risoluto  l' incidente.  É  su  questo 
punto  concorde  la  giurisprudenza  (V.  Corte 
di  Torino  26  novembre  1875 — Albertino  e 
Rey  — Foro  ital.  1,  1,  134;  Trib.  di  Vene- 
zia, 19  decembre  1873  —  Bonometto  e  Bar- 
toluzzi  —  Mon.  Ven.^  Ili,  89;  Cassazione  di 
Firenze,  7  luglio  1874 — Nodari  ed  Avesani 
e  Zignoni  —  Racc,  XXVI,  1,  742). 

870.  Vi  é  però  a  questo  principio  un'ec- 
cezione che  riflette  i  varii  incidenti  che 
sorgono  nel  corso  dell'esame,  che  riguar-  I 


dano  modalità ,  interpretazione  degli  arti- 
coli ammessi  ecc.  ,  che  per  altro  debbono 
essere  almeno  provvisoriamente ,  e  salvo 
reclamo,  risoluti  dal  giudice  delegato.  Quin- 
di, la  Corte  di  appello  di  Torino,  con  sen- 
tenza 17  settembre  1866 ,  disse ,  che  :  «  I 
termini  prescritti  dalla  legge  ,  entro  cui 
devesi  far  procedere  agli  esami,  od,  occor- 
rendo, anche  in  via  di  proroga,  non  sono 
sospesi  da  un  provvedimento  emanato  su 
varii  incidenti  dalle  partì  proposti  nell'atto 
che  seguivano  gli  esami,  senza  che  punto 
abbiano  riguardo  all' ammessibilità  o  non 
della  prova  hic  inde  offerta ,  ed  abbiano 
riflesso  soltanto  al  modo,  al  confine  entro 
cui  si  volesse  circoscrivere  l'esame  e  l'in- 
terrogatorio ))  (Società  dell'acqua  potabile 
e  Borgetto  —  Giurispr.  Tor.  Ili,  476). 

871.  Nel  caso  che  sìa  accordata  una  pro- 
roga per  gli  esami  testimoniali,  il  termine 
prorogato  non  comincia  mai  a  decorrere 
dal  giorno  in  cui  la  proroga  é  stata  con- 
cessa, dovendosi  questa  domandare  prima 
che  r  intero  termine  sia  decorso ,  ma  co- 
mincia dal  giorno  in  cui  scaderebbe  il  ter- 
mine ordinario  non  prorogato.  Ciò  è  di  ra- 
gione; quindi  la  Corte  di  appello  di  Tori- 
no,  con  sentenza  1.^  decembre  1866,  ben 
disse ,  che  :  «  La  proroga  accordata  per  lo 
esaurimento  della  prova  testimoniale  non 
incomincia  a  decorrere  dal  dì  dell'ordinanza 
che  l'ha  conceduta,  ma  dalla  scadenza  del 
termine  ordinario,  mentre  non  é  lecito  al 
giudice  di  abbreviare  questo  termine  dalla 
legge  concesso  »  (  Piantanida  e  Garampaz- 
zì  — Giurispr.  Tor.,  IV,  154). 

872.  Si  può  rinunziare  alla  prova  testimo- 
niale che  si  fosse  ordinata,  sulla  istanza  del 
rinunziante  ?  La  prova  è  un  diritto  già  ac- 
quisito con  la  sentenza  che  l'ha  disposta, 
e  siccome  per  principio  generale  ciascuno 
può  rinunziare  al  diritto  che  in  suo  favore 
si  é  verificato,  cosi  può  senza  dubbio  alla 
medesima  rinunziare ,  senza  che  vi  fosse 
bisogno  di  accettazione  da  parte  dell'avver- 
sario ,  perché  essa  non  ha  mai  indotto  il 
quasi-contratto  giudiziale,  che  avesse  po- 
tuto in  qualunque  modo  obbligare  colui 
che  chiese  la  prova  per  testimoni.  Quindi 
a  ragione  la  Corte  di  Cassazione  di  Firen- 
ze, con  sentenza  10  decembre  1877,  decise, 
che  :  «  La  parte  ad  istanza  della  quale  fu 


Oaldi,  su  8.  P.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proe.  civ.  Voi.  IV. 
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ammessa  la  prova  testimoniale,  non  è  ob- 
bligata ad  eseguirla,  potendo  invece  abban- 
donare tale  mezzo  di  prova  e  riassumere 
la  causa  in  merito.  Tale  abbandono  non 
può  considerarsi  come  una  rinunzia  alla 
cui  efficacia  debba  concorrere  l'accettazione 
delTaltra  parte  »  (Caselli  e  Bellotti— Bon— 
Ann.  ,  1878,  235).  Quand'anche  invece  di 
abbandonare  la  prova,  vi  avesse  espressa- 
mente rinunziato ,  la  soluzione  riguardo 
airaccettazione  sarebbe  la  stessa. 

873.  Può  delle  volte  avvenire  che  diversi 
siano  i  testimoni  da  sentirsi ,  taluni  dei 
quali  riseggono  in  una  giurisdizione  di  un 
tribunale,  ed  altri  in  altre  giurisdizioni  di 
tribunali  diversi;  se  il  tribunale  che  ha  or- 
dinata la  prova  deleghi  un  altro  tribunale, 
ovvero  il  solo  presidente  di  esso ,  per  la 
nomina  di  un  giudice  delegato  a  racco- 
gliere la  prova,  questo  tribunale  o  questo 
presidente,  non  può,  per  testimoni  residenti 
in  altra  giurisdizione,  delegare  esso  il  tri- 
bunale od  il  presidente  di  queste  giurisdi- 
zioni, dappoiché  il  delegato  non  può  dele- 
gare; massima  questa  non  controversa  nel 
diritto;  ma  bisogna  che  lo  stesso  tribunale 
che  ha  ordinata  la  prova,  deleghi  i  diversi 
tribunali  o  presidenti  delle  giurisdizioni 
diverse.  Se  il  tribunale  delega  un  presi- 
dente o  un  tribunale  di  altra  giurisdizione 
perchè  destini  i  pretori  locali  per  l'esame 
testimoniale,  il  tribunale  o  presidente  de- 
legato non  può  esso  destinare  pretori  che 
non  siano  nella  sua  giurisdizione,  ma  per 
questi,  lo  stesso  tribunale  che  ha  ordinata 
la  prova  deve  delegare  i  rispettivi  tribu- 
nali o  presidenti  giurisdizionali ,  a  meno 
che  non  preferisca  di  commettere  diretta- 
mente ai  rispettivi  pretori  l'esame  testimo- 
niale, giusta  il  disposto  del  secondo  comma 
diU'art.  208. 

Lo  stesso  è  per  le  Corti  di  appello ,  la 
delegazione  a  tribunali  diversi  dev'esser 
fatta  dalla  stessa  Corte,  la  quale  non  per- 
tanto è  facultata  a  commettere  direttamente 
a  diversi  pretori  in  giurisdizioni  diverse. 
Cosi  la  Corte  di  Venezia ,  con  sentenza  4 
aprile  1879,  decise,  che:  «  La  Corte  la  quale 
ha  delegato  il  presidente  di  un  tribunale 
per  la  nomina  di  un  giudice  incaricato  ad 
assumere  una  prova  testimoniale,  è  com- 
pateate  a  delegare,  anche  durante  l'esecu- 


zione della  prova ,  il  presidente  di  altro 
tribunale,  se  alcuni  dei  testimoni  risiedono 
nella  giurisdizione  di  questo.  In  tal  caso  è 
la  Corte  competente  a  prorogare  il  termine 
per  l'esaurimento  della  prova  »  (Bevilacqua 
La  Masa  ed  Arrigo— Temi  Ven.  1879,  242). 
Per  la  proroga  del  termine,  una  volta  che 
mancava  la  delegazione ,  non  potevasi  da 
altri  accordare  che  dalla  stessa  Corte. 

874.  L'errore  in  cui  sia  incorso  un  tri- 
bunale nello  stabilire  il  punto  di  partenza 
del  termine  in  cui  debba  cominciare  l'esame 
ò  errore  di  diritto,  non  già  errore  di  fatto, 
quindi  non  può  essere  corretto  dallo  stesso 
tribunale,  ma  lo  deve  essere  in  linea  di  ap- 
pello dalla  sentenza.  La  Corte  di  appello  di 
Firenze,  con  sentenza  29  maggio  1869,  de- 
cise, che:  ((  Allorquando  il  giudice,  ammet- 
tendo una  prova,  ha  dichiarato  che  il  ter- 
mine ad  eseguirla  avrebbe  cominciato  a 
decorrere  dal  giorno  della  notificazione  della 
sentenza ,  non  può  con  una  sentenza  suc- 
cessiva cambiare  il  punto  di  partenza  di 
quel  termine ,  e  stabilire  che  avrebbe  co- 
minciato a  decorrere  dal  giorno  in  cui  la 
sentenza  stessa  sia  divenuta  eseguibile.  Poi- 
ché l'errore  nello  stabilire  il  punto  di  par- 
tenza del  termine  per  eseguire  fina  prova 
é  errore  di  diritto  e  non  di  fatto;  non  può 
quindi  correggersi  dallo  stesso  giudice,  con 
le  forme  dell'  art.  473 ,  del  Cod.  di  proc. 
civ.  ,  ma  dev'  essere  emendato  con  alcuno 
dei  mezzi  stabiliti  dalla  legge  per  impu- 
gnare le  sentenze  »  (Barontini  e  Uorguri  — 
Ann.y  IV,  2,  56). 

87b.  L'  art.  232  stabilisce  espressamente 
e  precettivamente  che  il  termine  perla  prova 
non  può  cominciare  a  decorrere ,  che  dal 
giorno  in  cui  la  sentenza  sia  divenuta  ese- 
cutiva ,  quindi  il  tribunale  non  può  arbi- 
trarsi di  derogarvi ,  non  ha  potere  di  sta- 
bilire, che  il  termine  cominci  a  decorrere 
dalia  notificazione  della  sentenza,  a  meno 
che  non  la  munisca  della  clausola  dell'ese- 
cuzione provvisoria.  Onde  è  chiaro  che  una 
sentenza  la  quale  non  essendo  munita  di 
questa  clausola ,  ordinasse  che  il  termine 
cominciar  deve  dalla  sua  notificazione  vio- 
lerebbe l'art.  232,  e  quindi  sarebbe  emen- 
dabile in  appello. 

876.  Si  è  pur  fatto  quistione  se  il  termine 
di  dieci  giorni  che  debbono  decorrere  dal 
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di  della  notificazione  dell'ordinanza  che  fissa 
il  luogo  ed  il  tempo  degli  esami,  fino  al- 
l'udizione dei  testimoni,  debba  esser  libero. 
La  Corte  di  appello  di  Napoli,  con  sentenza 
16  luglio  1875 ,  disse  che  :  «  Nel  computo 
dei  dieci  giorni  stabiliti  dalla  legge  per  la 
notificazione  deiPordinanzache  fissa  il  gior- 
no per  l'udizione  dei  testimoni,  non  si  deve 
escludere  il  giorno  della  notificazione  »  (Della 
Rocca  e  Di  Giovanni  —  Gazz,  proc,  X  512). 
E  fu  grave  errore.  Come ,  e  per  qual  ra- 
gione conculcò  il  principio  generale  pre- 
cettivamente stabilito  dall'art.  43  del  Cod. 
di  proc.  civ.  ?  Come  mai  puossi  ad  un  tal 
principio  che  domina  tutta  la  materia, 
creare  un'  eccezione ,  che  non  è  espressa- 
mente stabilita  dalla  legge  ?  La  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli,  con  sentenza  16  feb- 
braio 1871,  aveva  già  stabilito,  che:  «  Nel 
computo  dei  dieci  giorni  non  si  comprende 
quello  in  cui  segue  la  notificazione  dell'or- 
dinanza »  (Spada  e  Novelli  —  Race,  XXVII, 
1  ,  621).  La  conseguenza  fu  marcata  dalla 
stessa  Corte  di  Cassazione  ;  poiché  con  la 
stessa  sentenza  e  per  l' additata  ragione , 
decise ,  che  :  «  La  prova  testimoniale  rac- 


colta prima  che  siano  decorsi  i  dieci  giorni 
dalla  notifica  dell'ordinanza  che  fissa  il 
giorno  per  la  udizione  dei  testimoni  ènulla  ». 
877.  Quando  nella  sentenza  od  ordinanza 
che  ordina  la  prova  siasi  omessa  la  nomina 
di  un  giudice  delegato  ,  per  cui  sorga  la 
necessità  di  elevare  l'incidente  di  rettifica 
a  tale  omissione ,  è  chiaro  che  il  termine 
non  può  cominciare  a  decorrere  ,  se  non 
dalla  notifica  della  sentenza  che  ripari  l'o- 
missione e  nomini  il  giudice  delegato.  Ciò 
non  ha  bisogno  di  dimostrazione  ,  la  ne- 
cessità di  avere  un  giudice  procedente,  è, 
come  ogni  altra  necessità ,  superiore  alla 
stessa  legge  ed  è  da  questa  secondata.  A- 
nalogamente  la  Corte  di  appello  di  Torino, 
con  sentenza  2  decembre  1878,  disse,  che: 
((  Nessun  termine  è  stabilito  per  la  domanda 
di  delegazione  del  giudice  per  ricevere  gli 
esami,  stata  omessa  nella  sentenza  od  or- 
dinanza ,  che  li  ammette.  Onde  se  la  sen- 
tenza o  l'ordinanza  che  ammettono  la  prova 
testimoniale  non  delegano  il  giudice  che  la 
deve  ricevere,  nessun  termine  decorre  per 
l'esame  o  (Fenoillet  e  Cucco — Race,  1870). 
326). 


§  5. 


Della  prorogazione  del  termine. 

Sommario.  —  878.  Teorica  riguardante  la  proroga.  Rimando.  —  879.  Come  deve  interpretarsi  che  deve  concorrere 
una  ragione  giusta?— 880.  Se  il  termine  s'intende  implicitamente  prorogato  dal  giudice,  che  rimette  Tesarne 
ad  un  giorno  fuori  termine.  —  881.  La  domanda  per  la  proroga  può  presentarsi  al  presidente  invece  che  al 
giudice  delegato  ?  —  882.  La  proroga  devesi  accordare  presente  o  citata  la  controparte ,  o  basta  che  se  le 
notifichi  l'ordinanza  7  —  883.  Pendente  la  causa  in  appello  la  domanda  di  proroga  deve  farsi  sempre  al  giu- 
dice delegato  dal  tribunale.  —  884.  La  domanda  di  proroga  può  farsi  sempre  ed  in  Qualunque  dei  '.iO  giorni 
dei  termine.  —  885.  Come  non  può  farsi  compiuto  il  termine,  e  se  la  nullità  in  cui  si  fosse  perciò  incorso,  sia 
sanabile. —  886.  Basta  che  la  domanda  sia  fatta  prima  della  scadenza  del  termine,  anche  se  r  ordinanza  é 
rilasciata  dopo.  —  887.  Quando  si  può  accordare  una  seconda  proroga.  —  888.  Come  si  determina  e  prova 
il  caso  di  forza  maggiore? 


878.  L'art.  246  del  Cod.  di  proc.  civile 
dice.  «  Quando  durante  il  termine  per  l'e- 
same una  delle  parti  ne  domandi  la  pro- 
roga, il  giudice  precedente,  concorrendovi 
giuste  ragioni,  può  accordarla;  e,  nel  caso 
di  contestazione,  rimette  le  parti  a  udienza 
fissa».  Quest'art,  per  i  principii  generali 
che  lo  regolano  dipende  essenzialmenle  dal- 
l'art. 47  delle  disposizioni  genei-ali  premesse 
al  Cod.  di  proc.  civ.  ,  il  quale  stabilisce, 
che  :  «  Nei  casi  in  cui  il  termine  può  es- 
sere prorogato,  non  è  luogo  a  proroga,  se 
la  domanda  non  sia  stata  proposta  prima 
della  scadenza  del  termine  »;  e  soggiunge: 


«  Non  può  accordarsi  che  una  proroga,  salvo 
il  caso  di  forza  maggiore  giustificata  e  di- 
chiarata nel  provvedimento  di  proroga ,  o 
di  consenso  dato  dalle  parti,  non  soltanto 
dai  loro  procuratori  ».  Noi  nel  primo  vo- 
lume di  quest'opera  nell'esporre  la  teorica 
dei  termini,  abbiamo  diffusamente  parlato 
della  proroga.  Qui  ci  resta  a  fare  applica- 
zione dei  principii  generali  ivi  svolti. 

879.  Primamente,  per  ottenere  la  proroga 
del  termine  nell'esame  testimoniale,  biso- 
gna che  concorra  una  ragione  giusta,  che 
induca  il  giudice  a  concederla.  Or ,  come 
deve  interpretarsi  questa  espressione  del- 
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l'art.  246  giuste  ragioni  ?  Noi  crediamo  che 
le  si  debba  dare  il  senso  il  più  lato  che  sia 
possibile ,  perchè  si  tratta  di  decadenza  ; 
qualunque  ragione  plausibile  si  deve  adun- 
que ritenere  per  giusta ,  nel  senso  della 
legge,  anche  perchè  la  proroga  è  stabilita 
per  mitigare  il  rigore  del  termine.  La  giù 
sta  ragione  può  derivare  tanto  dalla  na- 
tura della  prova,  che  dai  particolari  avve- 
nimenti e  circostanze  che  nel  corso  del- 
l'esame  si  siano  prodotte,  o  può  riflettere 
tanto  la  persona  della  parte  che  quella  del 
suo  procuratore  che  la  rappresenta,  come 
anche  le  persone  dei  testimoni. 

La  Corte  di  appello  di  Brescia,  con  sen- 
tenza 17  decembre  1877,  disse:  «  Le  giuste 
ragioni,  per  cui  l'art.  246  autorizza  la  pro- 
roga del  termine  probatorio  ,  possono  ri- 
flettere tanto  la  persona  della  parte  che 
quella  del  procuratore  che  la  rappresenta, 
e  col  quale  la  parte  s' identifica  «  (Milesi  e 
Magoni  Gherardi  — if.  trib.  MiL,  1878,  308). 
Ed  anche,  diciamo  noi,  le  persone  dei  te- 
stimoni. Supponiamo  infatti  che  uno  o  più 
testimoni  documentassero,  che  essi  per  cau- 
sa legittima,  o  per  sopraggiunto  impreve- 
duto impedimento,  non  si  abbiano  potuto 
presentare  in  quel  giorno  in  cui  furono  in- 
vitati a  comparire  dinanzi  al  giudice  dele- 
gato, perchè  si  dovrebbe  negare  la  proroga 
del  termine,  se  questo  stasse  per  spirare, 
in  modo  che  non  lasciasse  tempo  ad  udirli 
nel  termine  ? 

A  noi  pare  che  con  la  larghezza  da  noi 
propugnata  fu  V  espressione  giuste  ragioni 
applicata  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Pa- 
lermo, quando,  con  sentenza  1.**  luglio  1878, 
disse,  che  :  «  La  proroga  per  la  prova  te- 
stimoniale può  essere  chiesta  ed  accordata 
durante  il  termine  dell'esame,  quand'anche 
questo  non  sia  ancora  incominciato  m  ;  e  sog- 
giunse: a  Accordato  un  nuovo  termine,  pos- 
sono in  esso  praticarsi  le  notificazioni  pre- 
scritte a  pena  di  nullità  dagli  articoli  233 
e  234  Cod.  di  proc.  civ.  »  (Finanze  ed  An- 
zalone  —  Circ.  Giur.,  1878,  381).  Qui  la  parte 
che  fu  ammessa  alla  proroga  prima  che 
fosse  incominciato  l'esame,  prima  cioè  che 
si  fosse  verificata  la  vera  necessità  di  pro- 
rogare, e  che  era  stata  negligente  a  segno, 
di  non  aver  fatto  nel  termine  ordinario , 
ne  anche  le  notificazioni  prescrìtte  a  pena 


di  nullità,  poteva  davvero  mancare  di  ogni 
ragione  per  ottenere  la  proroga;  eppure  la 
Corte  Suprema  di  Palermo  trovò  giusto  che 
le  fosse  accordata.  È  una  ragione  qualun- 
que quella  che  deve  concorrere ,  come  al- 
tre Corti  hanno  spiegato.  La  legge  pare 
dunque  che  non  sia  affatto  ostile  alla  pro- 
roga. Lo  che  mette  in  maggiore  evidenza 
quanto  abbiamo  detto  superiormente  con- 
tro i  rigorosi  vincoli  del  tempo ,  che ,  se- 
condo noi,  sono  un  imbarazzo,  e  sono  al- 
tresì impotenti  ad  allontanare  quel  pericolo 
di  collusione  ch'è  tanto  dalla  legge  temuto. 
880.  L'art.  246,  accennando  a  domanda  di 
proroga,  a  primo  aspetto,  pare  che  questa 
non  possa  esser  data  di  ufiicio  dal  giudice 
procedente,  onde  si  è  fatta  quistione  se  il 
termine  s'intenda  implicitamente  prorogato, 
quando  il  giudice  abbia  fissato  un  giorno 
al  di  là  del  termine  ordinario.  Noi  che  non 
amiamo  di  menomare  l'autorità  del  magi- 
strato, diamo  senza  esitazione,  una  rispo- 
sta affermativa.  Quando  il  giudice  delegato, 
cui  solo  spetta  di  assegnare  il  giorno  del- 
l'esame, trovi  conveniente  fissare  un  giorno 
al  di  là  del  termine  ordinario ,  che  cosa 
manca  per  dire  che  egli  pensatamente  ab- 
bia voluto  prorogare  questo  termine  ?  La 
Corte  di  appello  di  Torino  con  sentenza  30 
decembre  1869,  decise,  che:  «  11  termine  di 
giorni  trenta  per  gli  esami  testimoniali  è 
legge  per  la  parte  che  vuole  l'esame,  ma 
non  è  legge  pel  giudice  che  deve  proceder- 
vi. Quindi ,  quando  la  parte  fece  il  possi- 
bile perchè  gli  esami  seguissero  in  tempo, 
è  valida  ed  appoggiata  a  giusti  motivi  la 
udizione  fissata  dal  giudice  ad  un  giorno 
al  di  là  del  termine  legale ,  per  trovarsi 
egli  impegnato  in  altri  affari  del  suo  ufiì- 
zio  »  (Dibernardi  e  Digrandi  —  Race.  XXI, 
2,  272).  Indi,  con  altra  sentenza  23  decem- 
bre 1878 ,  disse  :  «  La  proroga  è  implicita 
quando  il  giudice  delegato  fissa  gli  esami 
al  di  là  del  termine  di  legge.  E  contro  il 
provvedimento  che  assegna  gli  esami  al  di 
là  del  termine  legale  non  è  ammessibile 
reclamo  dopo  scorsi  i  tre  giorni  della  sua 
notificazione  ))  (Mogliotti  e  Bracca — Giurispr. 
Tor.  1879,  397).  Nello  stesso  modo  venne 
giudicato  dalla  Corte  di  Cassazione  di  To- 
rino ,  con  sentenza  27  agosto  1867 ,  causa 
GazztfUoni  e  Fava  (Race,  XIX,  1,  609). 
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E  eoa  altra  sentenza  20  ottobre  1870,  la 
stessa  Corte  di  appello  di  Torino  pronun- 
ziò, che:  «  Non  vi  ha  decadenza  dagli  esami, 
quando  questo  non  dipenda  da  negligenza 
della  parte  ma  dal  fatto  del  giudice  dele- 
gato, che  fissò  l'esame  ad  un'udienza  al  di 
là  del  termine  legale  »  (Giacchetti  e  Berrà— 
Giurispr.  Tor. ,  VITI ,  127).  Anche  il  tribu- 
nale di  Macerata ,  con  sentenza  17  aprile 
1872,  disse,  che:  «  Quando  ristanza  per  la 
fissazione  del  giorno  dell'esame  di  testimoni 
è  fatta  r  ultimo  giorno  del  termine ,  ed  il 
giudice  fissa  un'udienza  al  di  là  del  termine, 
deve  intendersi  implicitamente  chiesta  ed 
implicitamente  concessa  una  proroga  del 
termine  »  (Fabbri  e  Silvestrini  —  Race.  , 
XXVll,  1,  638). 

Una  quantità  di  sentenze  di  altre  Corti 
hanno  ritenuto  la  stessa  massima.  Se  non 
che  la  Corte  di  appello  di  Napoli,  con  sen- 
tenza 13  maggio  1869 ,  decidendo  in  con- 
trario senso,  disse,  che:  «  É  nullo  l'esame 
testimoniale,  che,  sebbene  chiesto  ed  am- 
messo in  tempo  utile ,  sia  stato  però  ese- 
guito per  fatto  del  giudice,  in  giorno  non 
compreso  nel  termine  »  (Ciavolich  e  Nico- 
lini  —  Race,  XX,  2,  294).  Quindi,  soggiunse 
la  Corte,  «  tale  esame  può  essere  rinnovato 
a  profitto  della  parte  diligente,  ed  a  spese 
di  chi  ha  dato  luogo  alla  nullità  del  pri- 
mo )}.  Qui  però  non  ricorreva  lo  stesso  caso, 
quello  cioè  dell'aggiornamento  dell'esame, 
per  effetto  di  ordinanza,  fuori  del  termine 
ordinario;  onde  non  poteva  ritenersi  l'im- 
plicita proroga.  Ma  a  noi  sembra  ben  chiaro, 
che  quando  il  giudice  delegato,  che  ha  fa- 
coltà di  accordare  la  proroga ,  la  conceda 
col  fatto,  col  fissare,  per  l'esame,  un  giorno 
che  cade  fuori  il  termine  ordinario,  non  si 
può  pretendere  di  più  ;  il  fatto  è  più  elo- 
quente delle  parole,  e  l'esigere  che  il  giu- 
dice dica  espressamente  che  egli  intende 
prorogare  il  termine,  significa  attaccarsi 
alle  parole,  che  di  fronte  al  fatto  sono  cer- 
tamente da  meno. 

Ci  sembra  perciò  troppo ,  ed  inopportu- 
namente rigoroso  il  pronunziato  della  Corte 
di  Cassazione  di  Napoli,  21  gennaio  1878, 
che  disse:  a  Non  si  può  ritenere  prorogato 
il  termine  di  un  esame  testimoniale ,  sol 
perchè  quegli  che  deve  far  compiere  la  pro- 
va abbia  chiesto  ed  ottenuto,  nel  termine  an- 


zidetto, dal  pretore  delegato,  un  decreto  per 
r  udizione  dei  testimoni,  sul  quale  sia  al- 
l'uopo stabilito  un  giorno  al  di  l.à  del  ter- 
mine stesso,  e  malgrado  che,  notificato  sif- 
fatto decreto,  niuno  si  sia  opposto  ad  esso 
nei  tre  di  seguenti  la  notificazione  »  (Poli- 
castro  e  Piegari  — /lacc,  1878,  1,  248). 

Questa  sentenza  annullò  quella  della  Corte 
di  merito  che  aveva  ritenuto  il  contrario, 
onde  la  causa  fu  rinviata;  ma  la  Corte  di 
rinvio  giudicò  nella  stessa  guisa  che  giu- 
dicato aveva  la  prima  Corte  di  appello,  onde 
prodotto  anche  contro  questa  sentenza  il 
ricorso,  fu  sul  medesimo  statuito  a  Sezioni 
riunite ,  giudicando  la  maggior  parte  dei 
Consiglieri  che  avevano  giudicato  nella  pri- 
ma sentenza.  Inconveniente  gravissimo  che 
si  è  tolto  con  la  nuova  legge  che  ne  ha 
dato  le  attribuzioni  alla  Corte  di  Cassa- 
zione di  Roma. 

Come  era  naturale,  la  Corte  Suprema  a 
Sezioni  riunite  non  smenti  l'opinione  e- 
messa  con  la  prima  sentenza  di  annulla- 
mento. Dalla  sua  motivazione  chiaramente 
apparisce  il  concetto  severo  della  forma  sa- 
gramentale,  ch'è  di  altri  tempi,  e  che  nuoce 
e  non  giova  all'esercizio  del  diritto  giudi- 
ziario ,  il  cui  vero  progresso  sta  nel  sem- 
plicizzare  per  quanto  più  possibile  le  forme, 
tei^cando  di  eliminare  quelle  che  non  sono 
di  una  provata  utilità. 

Ecco  come  la  Corte  riunita  ha  ragionato: 
((  Osserva ,  che  la  sentenza  impugnata  co- 
minciò dal  violare  la  legge  colla  semplice 
proposizione  della  quistione,  se  cioè  fosse 
da  ritenere  la  domanda  di  proroga  impli- 
cita, in  quella  di  fissazione  del  giorno  per 
Pesame  ». 

Come  mai  si  può  ciò  dire  dal  supremo 
Collegio ,  senza  bandire  in  massima ,  ciò 
che  non  si  è  mai  osato  di  escludere,  cioè 
che  Timplicito,  quando  ne  oflre  i  veri  ca- 
ratteri, equivale  al  reale? 

Indi  continua:  «  Ed  invero,  chi  vuol  far 
valere  un  diritto  in  giudizio  deve  proporre 
la  domanda  davanti  l'autorità  giudiziaria 
competente  (Art.  35  C.  p.  e);  ogni  domanda 
è  proposta  con  atto  di  citazione,  salvo  che 
la  legge  stabilisca  un'altra  forma  (Art.  37); 
non  si  può  stabilire  sopra  alcuna  domanda, 
se  non  sentita  o  citata  la  controparte,  ec- 
cettuati i  casi  detierminati  dalla  legge  (Ar- 
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ticolo  38).  In  coerenza  di  queste  norme  ge- 
nerali di  procedimento  il  legislatore  par- 
lando dei  singoli  incidenti  ha  voluto  co- 
stantemente la  domanda  espressa,  come  per 
le  difese  ha  chiesto  esplicite  deduzioni  ed 
eccezioni  ;  della  qual  cosa  fa  fede  tutto  il 
Cod.  di  proc.  civile.  Nò  altrimenti  poteva 
avvenire  per  la  proroga ,  avendo  disposto 
nelFart.  47,  che  nei  casi  in  cui  il  termine 
può  essere  prorogato,  non  è  luogo  a  pro- 
roga se  la  domanda  non  sia  proposta  prima 
della  scadenza  del  termine;  e  nell'art.  246, 
che,  quando  durante  il  termine  per  lo  esa- 
me, una  delle  parti  ne  domanda  la  proroga, 
il  giudice,  concorrendovi  giuste  ragioni  può 
accordarla.  Adunque  dalla  rassegna  di  tutte 
queste  disposizioni  è  manifesto  che,  per  le 
vigenti  leggi  di  rito,  non  sono  ammesse  do- 
mande implicite,  e  non  può  il  giudice  sup- 
plire ad  esse  di  officio  ». 

A  noi ,  come  alle  due  Corti  di  appello , 
non  pare,  che  questo  principio  sia  legale. 
In  tutto  il  diritto  ,  abbiamo  per  principio 
generale  Vequipollenza,  e  Vimplicito  equivale 
airequipollenza;  dunque  questa  ragione  non 
è  adatta  a  distruggere  l'esistenza  di  una 
domanda ,  specialmente  in  materia  di  de- 
cadenza. Ma  più  deìVimplicito  vi  è  il  neces- 
sario  ;  il  giudice  doveva  necessariamente  ri- 
tenere la  proroga  domandata  dalla  parte 
e  concessa  da  lui,  per  potere  ordinare  Pe- 
same dopo  scorsi  i  trenta  giorni.  Non  si 
può  presumere  che  il  giudice  voglia  di  pro- 
posito calpestare  la  legge. 

Ripiglia  la  sentenza:  Osserva  che  fra  la 
domanda  di  proroga  e  quella  di  fissazione 
del  giorno  per  lo  esame,  intercede  grandis- 
sima differenza.  L'  una  è  preveduta  dagli 
articoli  47  e  246,  l'altra  dall'art.  233;  Tuna 
deve  contenere  la  esposizione  di  giusti  mo- 
tivi, ed  in  caso  si  faccia  la  seconda  volta, 
richiede  anche  il  consenso  delle  parti,  l'al- 
tra è  un  semplice  atto  di  rito  che  non  vuole 
alcuna  forma  speciale;  l'una  può  farsi  prima 
della  scadenza  del  termine  in  qualunque 
giorno  del  medesimo  e  quindi  Ano  all'ul- 
timo; l'altra  deve  farsi  in  un  determinato 
periodo  ,  perchè  la  relativa  ordinanza  va 
notificata  almeno  dieci  giorni  prima  alla 
parte  avversa;  l'una  ha  bisogno  di  esser 
notificata  prima  del  provvedimento  del  giu- 
dice, potendo  venir  contestata,  l'altra  può 


farsi  anche  verbalmente  e  non  vi  è  me- 
stieri di  notificarla.  Se  a  tutte  queste  es- 
senziali diiTerenze  si  fosse  posto  mente,  si 
sarebbe  avvertita  la  impossibilità  legale  di 
potersi  implicitamente  ritenere  1'  una  com- 
presa nell'altra,  essendo  solo  possibile  la 
cumulazione  delle  medesime  ». 

Or,  noi  diciamo,  a  che  vale  dunque  l'ar- 
gomento della  differenza  tra  le  due  doman- 
de, la  quale  è  per  altro  evidente,  quando 
si  possono  ambedue  insieme  cumulare  ? 
Anzi,  quando  la  domanda  di  aggiornamento 
per  un  giorno  fuori  i  trenta,  non  può  stare 
senza  la  domanda  di  proroga?  Si  ritorna 
dunque  sempre  al  punto  di  sapere  se  il 
giudice  possa  accordare  un  giorno  per  l'u- 
dizione al  di  là  dei  trenta ,  senza  presup- 
porre di  necessità  la  proroga. 

Del  resto  tutte  le  tesi  giuridiche  si  posso- 
no sostenere  con  lo  stesso  fervore  col  quale 
si  possono  confutare ,  e  nei  singoli  argo- 
menti ,  sembrano  delle  volte  gravi  le  ra- 
gioni che  le  sostengono  e  gravissime  quelle 
che  le  confutano,  o  viceversa  ;  ma  se  que- 
ste gravi  o  gravissime  ragioni,  che  fanno 
pendere  incerti  tra  il  prò  ed  il  contra,  si 
rapportano  al  concetto  generale  della  legi- 
slazione sulla  materia,  si  vede  ben  volen- 
tieri quanto  perdono  di  gravità  certe  ra- 
gioni, che  a  primo  aspetto  si  presentano 
inconfutabili.  Il  rigore  molesto  dei  termini 
per  la  prova  testimoniale  tende  a  scemare 
col  progresso  della  legislazione;  esso  è  stato 
molto  rabbonito  dal  nostro  Cod.  di  proc.  ci- 
vile. In  generale,  la  giurisprudenza  nostra 
pare  che  favorisca  questo  rabbonimento.  Se, 
come  si  osservò  dai  Commentatori  del  Cod. 
di  proc.  sardo,  i  precedenti  legislatori  tras- 
sero i  litiganti  nelle  angustie  dei  termini, 
li  circondarono  di  pi'escrizioni  imbarazzanti, 
minacciando  nullità  ad  ogni  passo,  facendo 
di  questo  procedimento  un  campo  spinoso 
di  affanni  e  di  pericoli;  non  dobbiamo  noi, 
oggi,  che  pare  mitigata  la  preoccupazione 
dei  legislatori,  a  furia  di  sottili,  ed  arguti 
argomenti,  accrescere  le  spine  dei  litiganti, 
ripudiando  la  razionalità  di  un  sistema,  sol 
perchè  non  soccorso  validamente  da  ragioni 
di  dettaglio. 

Noi  dunque  stiamo  con  la  Corte  di  Cas- 
sazione di  Roma,  la  quale  con  sentenza  4 
marzo  1880,  disse,  che  :  a  Se  la  parte  che 
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deve  far  eseguire  gli  esami  testimoniali , 
citi  Taltra  davanti  il  giudice  delegato,  quan- 
do non  avvanzano  che  tre  giorni  per  farli, 
a  sentirsi  provvedere  alle  ammesse  prove, 
senza  far  menzione  di  proroga,  è  ovvio  il 
congetturare  che  questa  si  sarebbe  chiesta 
verbalmente,  ed  una  volta  chiesta,  si  deve 
accordarla  »  (Gasparrini  e Fucci  Gasparrini — 
Race,  1880,  902).  Ecco  una  presunzione  ch'è 
da  meno  deìVimplicUo,  ripudiato  dalla  Corte 
di  Cassazione  di  Napoli. 

Insomma,  se  anche  fosse  questa,  che  noi 
crediamo  legale,  e  razionale,  una  semplice 
aspirazione  in  lege  condendo,  la  carezziamo. 

881.  La  domanda  per  ottenere  una  pro- 
roga, a  mente  dell'art.  246,  dev'essere  pre- 
sentata al  giudice  procedente  ossia  dele- 
gato ,  perchè  egli  ha  la  facoltà  di  accor- 
darla. Avuta  la  delegazione,  egli  concentra, 
per  l'esecuzione  della  prova,  i  poteri  del 
tribunale.  Tuttavia,  La  Corte  di  Cassazione 
di  Torino ,  con  sentenza  18  giugno  1869  , 
decise,  che  :  «  La  domanda  di  proroga  deve 
presentarsi  allo  stesso  giudice  già  proce- 
dente alla  prova  (ancorché  delegato), il  quale, 
nel  consenso  delle  parti,  può  accoglierla , 
o  diversamente  deve  rinviare  le  parti  stesse 
ad  udienza  fissa  ».  E  fin  qui  sta  bene;  poi 
soggiunge  :  a  Ma  se  il  giudice ,  tutto  che 
delegato,  non  ha  peranco  cominciato  a  pro- 
cedere nell'esame,  la  domanda  di  proroga 
deve  esibirsi  al  presidente  del  tribunale  che 
ordinò  la  prova,  e  nel  caso  di  contestazione, 
deve  su  di  essa  pronunziare  il  tribunale 
medesimo  »  (Medici  e  Bindelli  — i4nn.  Ili, 
1,  41).  Lo  stesso  giudicò  con  altra  sentenza 
della  stessa  data,  causa  Ferrovia  Umbro  — 
Aretina  e  Luzzi  (Race, ,  XXI ,  1  ,  375).  Noi 
non  sappiamo  comprendere  come  qui  possa 
entrare  il  presidente  del  tribunale  ;  quali 
poteri  può  avere  il  presidente  quando  non 
abbia  ricevuto  alcuna  delegazione  del  tri- 
bunale ?  Come  si  potrebbe  mettere  in  non 
cale  la  delegazione  già  avuta  dal  giudice 
per  procedere  alla  prova?  Il  pronunziato 
della  Corte  suprema  di  Torino,  non  ha  ap- 
poggio in  nessun  testo  della  legge,  anzi  è 
contrario  al  testo  dell'unico  articolo  che  a 
ciò  provvede,  cioè  l'art.  246,  quindi  esso  è 
su  tal  punto  interamente  arbitrario. 

La  proroga  dev'essere  chiesta  unicamente 
al  giudice  procedente;  non  si  può  chiedere 


né  anche  alla  stessa  autorità  giudiziaria 
che  ha  dato  la  delegazione,  come  ben  ri- 
tenne la  Corte  di  Casale  ,  con  sentenza  2 
febbraio  1869  (Borgnini  ed  Ottolenghi  — 
Race,  XXIII,  2,  247).  Ed  è  naturale,  poiché 
sussistendo  la  delegazione,  i  poteri  son  dati 
al  delegato  ;  ed  è  logico  che  ne  sia,svestito 
il  delegante;  la  proroga  d'altronde  tiene 
due  fasi,  quella  dell'atto  dispositivo,  e  l'al- 
tra del  giudizio;  per  disporre  della  proroga, 
la  legge  non  riconosce  l'attribuzione  di  ve- 
run'altra  autorità  giudiziaria,  meno  quella 
del  giudice  delegato  ;  per  giudicare  poi,  in 
caso  che  la  proroga  venisse  contrastata, 
l'attribuzione  è  esclusivamente  data  all'in- 
tero tribunale. 

Nondimeno  la  Corte  di  Cassazione  di  To- 
rino, con  sentenza  4  giugno  1880,  decise, 
che:  «  L'art.  246  del  Cod.  di  proc.  civ., 
non  fa  che  estendere  al  giudice  delegato, 
e  dichiarare  inchiusa  nella  delegazione,  la 
facoltà  di  concedere  la  proroga  ;  esso  per- 
ciò non  toglie  che  la  domanda  possa  esser 
rivolta  direttamente  al  Collegio  delegante, 
in  cui  sta  la  pienezza  dei  poteri,  ed  al  quale 
solo,  in  caso  di  contestazione,  si  appai*tiene 
il  risolvere  il  relativo  incidente  »  (Cullaz  ed 
Anthoine  — i4nn.,  1880,  246). 

Noi  per  verità  non  siamo  persuasi  della 
legalità  di  questo  pronunziato.  Una  volta 
data  la  delegazione,  bisognerebbe  supporre 
che  il  tribunale  la  rivochi ,  ed  allora  po- 
trebbe supporsi  che ,  non  ostante ,  che  il 
tribunale  abbia  delegato  un  giudice  per  l'e- 
secuzione della  prova,  pure  le  parti  potes- 
sero presentarsi  dinanzi  allo  stesso  per  ese- 
guirla. D'altronde,  l'art.  246  è  imperativo, 
allo  scopo  di  evitare  l'anarchia  dei  poteri; 
il  tribunale  potrà  giudicare  in  caso  di  op- 
posizione, ma  la  proroga  dev'esser  doman- 
dato a  chi  è  già  stato  delegato  con  sentenza 
passata  in  cosa  giudicata. 

882.  Quando  la  proroga  viene  contrastata 
dalla  parte  contraria,  dice  l'art.  246,  il  giu- 
dice rimette  le  parti  ad  udienza  (Issa.  La 
legge  qui  non  ha  spiegato  bene  il  proce- 
dimento a  tenersi  ;  l'art.  246  dice  sempli- 
cemente :  Quando  durante  il  termine  per  l'è- 
same  una  delle  parti  ne  domandi  la  proroga^ 
il  giudice  ecc.;  ma  la  domanda  di  proroga 
è  un  incidente  ;  deve  quindi  per  essa  ser- 
barsi la  procedura  degl'incidenti  ?  In  altri 
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termini ,  sono  applicabili  anche  alle  do- 
mande di  proroga  le  regole  stabilite  per 
gl'incidenti  dagli  articoli  181  e  seguenti  del 
Cod.  di  proc.  civile  ?  Secondo  V  art.  181  , 
gr  incidenti  sono  proposti  al  presidente  ; 
pare  dunque  che  quest'art,  parla  degl'inci- 
denti diTìausa,  non  già  degl'incidenti  d'istru- 
zione, che  sarebbero  incidenti  di  incidenti, 
e  nei  quali  vi  ha  un  giudice  a  cui  sono 
delegati  non  i  poteri  del  solo  presidente  , 
ma  quelli  dell'intero  tribunale.  L'art.  185 
delinea  la  forma  secondo  la  quale  dev'es- 
ser promosso  l'incidente  davanti  al  presi- 
dente; esso  dice  :  a  Qualunque  citazione  per 
comparire  davanti  il  presidente ,  può  farsi 
con  la  comparsa  stessa  che  propone  l'inci- 
dente, o  per  biglietto  )).  Deve  serbarsi  la 
etessa  forma  dinanzi  al  giudice  delegato 
per  ottenere  la  proroga? 

Qui  la  giurisprudenza  è  divisa.  La  Corte 
di  appello  di  Brescia,  con  sentenza  12  aprile 
1871,  disse  :  a  II  giudice  delegato  all'esame 
di  testimoni  non  può,  sotto  pena  di  nullità, 
sopra  semplice  ricorso  della  parte  che  vuole 
fare  eseguire  la  prova,  accordare  una  pro- 
roga del  termine  relativo,  se  non  sentita  o 
debitamente  citata  la  parte  contraria.  Né 
la  nullità  è  sanata  dal  fatto  che  la  contro- 
parte non  abbia  reclamato  nel  termine  di 
tre  giorni  dalla  notificazione  del  decreto 
medesimo,  non  essendo  l'art.  183  del  citato 
Cod.  applicabile  che  alle  ordinanze  profe- 
rite dal  presidente,  previa  audizione  o  ci- 
tazione della  controparte  »  (Pezzolì  ed  Oli- 
vari —  Race,  XXIII,  2,  545).  E  la  massima 
medesima  ripetette  nella  sentenza  del  30 
luglio  1872  (Depaoli  e  Mazza— G/umpr.  Tor., 
IX,  507)  Nello  stesso  modo  avevano  giudi- 

(i)  Questa  sentenza ,  a  quanto  sappiamo ,  è 
rimasta  inedita  ;  la  conosciamo  perchè,  annul- 
lata perciò  la  sentenza,  la  causa  venne  rinviata 
alla  Corte  di  Ancona,  della  cui  sentenza  fu  e- 
stensore  lo  scrivente.  La  quistione  però  non  fu 
trattata  perchè  inutile  alla  decisione  della  causa. 
La  Frazione  di  Poggio  Cancelli,  sotto  forma  di 
regolamento  di  confini,  proponeva  la  revindica 
di  una  grande  estensione  di  pascolo  montuoso 
(46  ettari),  contro  la  posseditrice  frazione  di  Mu- 
scioni  ;  e  siccome  le  mancava  il  titolo  del  do- 
minio che  voleva  revindicare,  disse  che  era  stata 
spossessata  nel  1862,  mentre  essa  aveva  posse- 
duto per  più  di  trent*anni,  e  quindi  ne  aveva  I 


cato  tanto  la  Corte  di  Bologna ,  con  sen- 
tenza 14  novembre  1868  (Dell'Amore  e  B. 
Naz.  — Gazz.  N.,  XXIII,  534),  e  la  Corte  di 
Brescia,  con  sentenza  23  decembre  1868 
(Maffeis  e  Zappoli  —  ifontì .  M,,  X,  1119). 

II  contrario  però  venne  deciso  dalla  Corte 
di  appello  di  Milano,  con  sentenza  14  aprile 
1869,  con  la  quale  disse,  che  :  «  Se  il  pre- 
sidente, 0  giudice  delegato,  abbia  concessa 
alla  parte  una  proroga  per  la  esecuzione 
della  prova  testimoniale,  e  l'altra  parte  noe 
abbia  nel  termine  dei  tre  giorni  fatta  op- 
posizione all'ordinanza,  non  è  permesso  di 
impugnare  la  validità  di  tale  ordinanza, 
e  degli  esami  che  siano  stati  eseguiti  » 
(Bollardi  ed  Istituti  Ospitalieri  di  Milano  — 
Ann.,  HI,  2,  607).  Nello  stesso  modo,  li 
stessa  Corte  decise  con  altra  sentenza  del 
18  ottobre  1869  (Beccari  e  Giulini  — /^acr., 
XXI,  2,  756),  ed  eziandio  con  altra  del  27 
aprile  1869  (Geiger  e  Ditta  Bigatti — /ri, 
XXI ,  2 ,  284).  Nella  stessa  guisa,  la  Corte 
di  Cassazione  di  Napoli  ,  con  sentenza  27 
febbraio  1868  ,  disse  ,  che  :  «  Non  è  lecito 
promovere  il  dubbio  se  fosse  d'uopo  di  ci- 
tare 0  no  la  controparte,  per  emettere  l'or- 
dinanza di  proroga,  quando  già  spirarono 
i  tre  giorni  senza  reclamo  »  (De  Luca,  Sepe 
e  Cam  maro  ta  —  Lep^e,  VIII,  1,  721). 

La  Corte  di  Cassazione  di  Roma,  con  due 
recenti  sentenze  una  del  20  aprile  1888 
(Causa  Bassi  e  Cipriani  —  Legge,  1888;  182) 
e  l'altra  del  16  giugno  dello  stesso  anno  (1), 
causa  Frazione  di  Poggio  Cancelli  e  Fra- 
zione di  Muscioni,  ritenne  non  potersi  ac- 
cordare la  proroga,  se  non  sentita  o  legal- 
mente citata  la  parte  avversaria,  e  che  in 
conseguenza  è  nulla  l'ordinanza  che  Tao- 
acquistata  la  proprietà  per  mezzo  della  tren te- 
naria prescrizione.  L'autorità  giudiziaria  ammise 
la  revlndìcante  alla  prova  testimoniale  del  van- 
tato possesso  tren  tenario  ,  con  la  ripruova  di 
diritto  da  parte  della  convenuta ,  e  questa  ri- 
prova essendo  a  giudizio  della  Corte  di  Cassa- 
zione, affetta  di  nullità,  cassò  la  sentenza  della 
Corte  di  Aquila  che  Fave  va  ritenuta  valida.  Sic- 
come però  la  revindicante  non  era  riuscita  a 
provare  il  suo  possesso  tren  tenario ,  rimaneva 
pur  sempre  sfornita  del  titolo  di  dominio,  quindi 
era  inutile  comprovare;  per  la  qual  cosa  la  Corte 
di  rinvio,  secondo  i  principi!  della  rivendicazio- 
ne, rigettò  la  dimanda  delPattrice. 
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corda  inaudita  parte.  Partì  la  Corte  supre- 
ma dì  Roma  dal  principio,  che  essendo  la 
domanda  di  proroga  un  incidente ,  questo 
andar  dovesse  regolato  dalle  norme  pre- 
scritte dalla  legge  a  riguardo  degl'incidenti, 
consagrate  negli  articoli  181  e  seguenti 
del  Cod.  di  proc.  civile.  E  siccome  per  pro- 
movere un  incidente  qualunque,  bisogna 
che  la  parte  sia  sentita  o  legalmente  citata, 
sotto  pena  di  nullità,  così  anche  quello  di 
proroga  non  può  essere  promosso  senza 
che  la  parte  sia  sentita  o  citata. 

A  noi  sembra  decisiva  in  senso  contrario 
la  distinzione  superiormente  fatta  tra  gl'in- 
cidenti  della  causa  e  quelli  dell'istruzione. 
Come  si  possono  a  questi  secondi  applicare 
gli  articoli  181  e  seguenti  del  Cod.  di  proc. 
civile,  quando  nell'art.  181  si  comincia  col 
dichiarare  che  :  «  Gl'iacidenti  sono  proposti 
al  presidente  ?  e  così  negli  articoli  susse- 
guenti si  parla  sempre  degl'incidenti  che 
si  svolgono  dinanzi  al  presidente  ?  L'econo- 
mia di  tutti  questi  articoli  respinge  asso- 
lutamente che  in  essi  il  legislatore  abbia 
avuto  l'idea  di  dettarli  per  gl'incidenti  che 
si  elevano  in  corso  di  istruzione  ,  per  i 
quali  d'altronde  si  è  contentato  di  dire  nel- 
l'art.  209  delle  disposizioni  generali  sulle 
prove:  «  Dai  provvedimenti  dati  dal  giudice 
delegato  per  Vesecuzione  della  prova  si  può 
reclamare  nel  termine  stabilito  dall'arti- 
colo 183  ».  Avvertendo  nel  terzo  comma  del 
detto  art.,  che  :  «  Il  difetto  di  reclamo  non 
convalida  l'operato,  quando  il  giudice  ab- 
bia ecceduto  i  limiti  delle  sue  attribuzioni  ». 

Qual  bisogno  dunque  di  richiamare ,  in 
quanto  al  termine  del  reclamo,  l'art.  183, 
se  gl'incidenti  di  istruttoria  dovessero  se- 
guire le  regole  degl'  incidenti  di  causa  ? 
Perchè  non  avrebbe  richiamato  del  pari 
l'art.  185,  che  stabilisce  la  necessità  della 
citazione  dinanzi  al  presidente  ?  Perchè  a- 
vrebbe  preveduto  ciò  che  non  ha  preveduto 
negl'  incidenti  dinanzi  al  presidente ,  cioè 
che  il  difetto  del  reclamo  non  convalidi  l'ope- 
rato ,  in  caso  di  eccesso  di  attribuzioni  ?  La 
ragione  è  chiara:  il  giudice  della  prova, 
per  effetto  della  delegazione  ,  rappresenta 
il  tribunale  e  ne  riassume  i  poteri,  e  nel- 
l'incidente di  proroga  è  sovrano,  dovendo 
mettere  a  calcolo  anche  la  sua  posizione 
come  procedente  all'  esecuzione  della  pro- 


va ,  onde  non  havvi  bisogno  di  una  pre- 
ventiva discussione ,  bastava  che  la  legge 
avesse  stabilito  il  diritto  della  parte  avversa 
a  reclamare  contro  il  provvedimento  del 
giudice  nel  termine  di  tre  giorni. 

Osserviamo  pure  che  delle  volte  la  do- 
manda di  proroga  può  formare  oggetto  di 
un  provvedimento  arf /iora5  ;  come  sarebbe 
allora  possibile  la  citazione  alla  controparte 
per  discutere  sul  chiesto  provvedimento  ? 
Può  avvenire,  specialmente  quando  nel  tren- 
tesimo giorno  non  si  sia  presentato  qual- 
che testimone  importante,  non  ostante  che 
siasi  aspettato  sino  all'ultima  ora,  che  sia 
necessario  sì  al  provante  che  al  contropro- 
vante, di  domandare  la  proroga,  non  pre- 
sente la  parte  avversa  né  il  suo  procura- 
tore ;  come  si  potrebbe  mai  citare,  se  tra- 
scorso quel  giorno,  il  termine  sarebbe  ir- 
reparabilmente compiuto?  Tanto  più  casi 
di  simil  natura  potrebbero  avvenire  nelle 
emergenze  di  nuovi  fatti  dedotti  in  contro- 
prova dopo  quindici  giorni ,  come  faculta 
r  art.  229  ;  insomma  i  casi  sarebbero  ,  se 
non  frequenti,  verificabili,  in  cui  manca  il 
tempo  di  discutere;  or,  perchè  il  legisla- 
tore sì  provvido,  non  avrebbe  provveduto 
a  simili  emergenze  ?  Per  noi  la  ragione  è 
chiarissima,  perchè  la  legge  non  ha  fatto 
obbligo  al  chiedente  la  proroga  di  citare 
l'altra  parte  ad  una  discussione  preventiva. 
Né  poi  le  parti  debbono  essere  addirittura 
strangolate  dalle  formalità. 

La  proroga  d'altronde,  è  giurisprudenza 
concorde,  giova  tanto  a  colui  che  l'ha  do- 
mandata, che  all'altra  parte,  e  quindi  sotto 
questo  rapporto ,  finché  questa  parte  non 
si  oppone ,  è  da  supporsi  che  la  legge  lo 
presume  consensiente,  altrimenti  nelle  di- 
sposizioni generali  riguardanti  le  prove,  il 
legislatore  non  avrebbe  mancato  di  stabi- 
lire che  l'altra  parte  dovesse  essere  preven- 
tivamente citata,  o  che  le  si  dovesse  noti- 
ficare la  domanda  di  proroga  una  con  av- 
viso a  comparire  dinanzi  al  giudice  delegato 
per  sentire  accordare  o  negare  la  proroga. 

883.  Se  la  causa  pende  in  appello  da  una 
sentenza  che  abbia  ordinata  la  prova  testi- 
moniale eseguibile  provvisionalmente  ,  e 
questa  si  sta  eseguendo,  la  parte  che  vuol 
domandare  una  proroga  mal  si  dirigerebbe 
alla  Corte  dinanzi  alla  quale  pende  Tap- 


Oald7«  tu  P.  S.  M.  Camm.  del  Cod,  di  proc-  eiv.  Voi.  IV. 
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pelle;  l'esecuzione  è  sempre  riservata  al 
tribunale,  e  si  fa  per  virtù  della  clausola, 
quindi  la  domanda  di  proroga  si  deve  pre- 
sentare al  giudice  che  all'uopo  fu  delegato. 
•  884.  È  regola  generale  dettata  dall'art.  47 
del  Cod.  di  proc.  civ.,  che,  nei  casi  in  cui 
il  termine  può  essere  prorogato,  non  è  luogo  a 
proroga,  se  la  domanda  non  sia  slata  proposta 
prima  della  scadenza  del  termine.  L'art.  246 
poi  dice:  quando  durante  il  tèrmine  per  l'e- 
same, una  delle  parti  ne  domandi  la  pro- 
roga ecc.  ;  onde  si  è  fatto  il  dubbio  se  la 
proroga  del  termine  per  V  esame  testimo- 
niale si  possa  domandare  indifferentemente 
in  ogni  tempo,  durante  i  trenta  giorni  pre- 
scritti dalla  legge  per  la  sua  esecuzione.  E 
la  giurisprudenza  nostra  ha  unanimemente 
ritenuto  l'affermativa.  La  Corte  di  appello 
di  Napoli,  con  sentenza  20  novembre  1870, 
giudicò  perfino ,  che  :  «  Per  potersi  chie- 
dere la  proroga,  non  è  necessario  che  l'e- 
same testimoniale  sia  cominciato.  Altra  con- 
dizione non  si  richiede  se  non  la  domanda 
proposta  prima  della  scadenza  del  termine  » 
(Intend.   di  Finanze  e  Buonocore  —  Gazz. 
proc,  V,  586).  La  Corte  di  appello  di  To- 
rino, con  sentenza  3  agosto  1869,  disse  e- 
gualmente,  che:  v  La  proroga  degli  esami 
può  essere  utilmente  chiesta  in  qualunque 
dei  trenta  giorni  compresi  nel  termine  pro- 
batorio »  (Barcellini  e  Papetti  —  i4nn..  Ili, 
2,  556).  Altrettanto  fu  deciso  dalla  Corte 
di  Brescia,  con  sentenza  11   ottobre  1875 
(Race,  XXVIII,  1,  98),  dalla  Corte  di  Ge- 
nova, con  sentenza  15  maggio   1875  [loì, 
XXVII,  1 ,  706),  Cassazione  di  Firenze  ,  3 
giugno  e  6  luglio  1875  [Ann.,  IX,  1,  486  e 
Giom,,  IV,  841).  Né  crediamo  si  possa  più 
muover  dubbio  in  proposito. 

885.  Spirato  il  termine  dei  trenta  giorni 
non  è  più  possibile  domanda  di  proroga;  il 
principio  generale  dell'art.  47  è  su  tal  pun- 
to, assoluto  ed  inderogabile,  non  si  fa  ec- 
cezione né  anche  della  forza  maggiore,  come 
ritenne  la  Corte  di  Brescia ,  con  sentenza 
14  gennaio  1867  (Pastore  ed  divari — Ann., 
1,  2,  400).  Infatti,  la  legge  non  ha  eccet- 
tuati né  anche  i  casi  di  forza  maggiore, 
che  avrebbero  implicato  un  altro  giudizio 
sulla  reale  sussistenza  dell'impedimento  pre- 
teso invincibile. 
Ogni  esame  dunque  che  avesse  luogo  per 


effetto  di  proroga  domandata  ed  accordata 
oltre  il  termine  dei  trenta  giorni,  sarebbe 
nullo,  e  la  nullità  non  sarebbe  in  nessuna 
guisa  sauabile,  non  potendo  a  tali  nullità 
èssere  applicabile  l'art.  191  del  Cod.  di  proc- 
civ.,  come  ebbe  a  statuire  la  Corte  di  Cas- 
sazione di  Torino,  con  sentenza  15  ftibbraio 
1872  (Rogier  e  Società  miniere  di  Monte- 
poni  —  Race.  ,  XXIV  ,  1 ,  102).  Il  contrario 
aveva  ritenuto  la  Corte  di  Brescia,  che  con 
sentenza  P  luglio  1868 ,  aveva  giudicato, 
che  :  ((  Quantunque  la  proroga  sia  stata 
chiesta  fuori  termine,  se  non  vi  fu  reclamo 
contro  l'ordinanza  che  l'ammise,  osta  la 
cosa  giudicata  a  che  la  deduzione  sia  di- 
chiarata inammissibile  »  (B.  G.  Pub.  Min, — 
Ann.,  II,  408).  Ma  allora  viene  in  campo 
un  altro  principio ,  cioè  il  rispetto  dovuto 
all'autorità  della  cosa  giudicata.  Se  non  che 
sorge  il  dubbio  se  passi  in  giudicato  l' or- 
dinanza del  giudice  delegato,  quando  abbia 
ecceduto  i  limiti  delle  sue  attribuzioni.  D'al- 
tronde come  si  potrebbe  conciliare  questo 
principio  evocato  dalla  Corte  di  Brescia  col 
disposto  del  secondo  comma  dell'  art.  246, 
in  cui  si  dice  :  «  Le  deposizioni  ricevute 
dopo  la  scadenza  del  termine  stabilito  o 
prorogato  sono  nulle?  A  noi  non  pare  che 
quell'ordinanza  resti  inattaccabile  come  un 
giudicato  irretrattabile,  una  volta  che  si  é 
incorso  nella  nullità  delle  deposizioni  dei 
testimoni.  Tuttavìa ,  con  più  recente  sen- 
tenza, 26  febbraio  1880,  là  Corte  di  Cassa- 
zione di  Roma  disse ,  che  :  «  11  principio 
che  sono  applicabili  ai  giudizii  avanti  ai 
pretori  i  termini  e  le  forme  assegnati  dalla 
procedura  per  l'esecuzione  della  prova  te- 
stimoniale avanti  ai  tribunali  ed  alle  Corti, 
non  può  invocarsi  quando  il  pretore  pro- 
ceda agli  esami  come  delegato  dal  tribu- 
nale. In  tal  caso  é  applicabile  la  disposi- 
zione dell'art.  246  del  Cod.  di  proc.  civ., 
per  la  quale  sono  nulli  gli  esami  ricevuti 
fuori  termine.  Ha  tale  nullità  non  può  essere 
pronunziata  se  non  è  esplicitamente  opposta 
dalla  parte  che  vi  ha  interesse.  Non  può  do- 
mandare la  nullità  degli  esami  assunti  dopo 
scaduto  il  termine,  nemmeno  nella  prima 
comparsa  successiva ,  la  parte  che  vi  ha 
assistito  senza  protesta  o  riserva  »  (Servi- 
dori e  Scandinavi  e.  Duranti— /Jacc,  1880, 
629].  Come  si  concilia  questo  pronunziato 
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con  la  disposizione  del  terzo  comma  del- 
l' art.  209  ?  Come  può  dirsi  che  il  pretore 
delegato  non  abbia ,  in  questo  caso  ecce- 
duto i  lìmiti  delle  sue  attribuzioni  ?  Egli 
aveva  la  delegazione  per  Tespletamento  de- 
gli esami  fra  i  trenta  giorni,  spirato  questo 
termine  e  non  prorogato,  veniva  a  cessare 
il  suo  mandato  ;  non  poteva  più  sentire  i 
testimoni,  quindi  quelli  che  ha  uditi  fuori 
il  termine ,  li  ha  uditi  senza  delegazione, 
senza  attribuzioni,  e  perciò,  noi  pensiamo, 
sono  insanabilmente  nulli. 

886.  L'art.  47  delle  disposizioni  generali 
del  Cod.  di  proc.  civ.  esige  che  la  domanda 
sia  proposta  prima  della  scadenza  del  ter- 
mine, non  già  che  anche  l'ordinanza  di  pro- 
roga venga  emanata  prima;  se  la  domanda 
dunque  è  presentata  nell'ultimo  giorno  del 
termine,  è  valida  la  ordinanza  del  giudice 
che  accordi  la  proroga,  anche  se  portasse 
la  data  di  uno,  due  o  tre  giorni  dopo.  Bene 
adunque  la  Corte  di  Brescia,  con  sentenza 
11  decembre  1867,  decise,  che:  v  L'istanza 
con  la  quale  si  promove  l'incidente  per  pro- 
roga di  termine  ad  assumere  un  esame  te- 
stimoniale ,  ha  per  sé  stessa  efficacia  giu- 
ridica di  tenere  in  sospeso  la  scadenza  di 
quel. termine ,  epperò  la  proroga  può  ac- 
cordarsi anche  dopo  la  scadenza  dello  stes- 
so ,  purché  la  domanda  sia  precedente  » 
(Piazzoni  ed  Arrigoni — Race,  XIX,  2,  142). 

887.  Si  può  accordare  una  seconda  pro- 
roga per  gli  esami  testimoniali?  Per  rispon- 


dere a  questa  domanda,  bisogna  riportarsi 
all'art.  47,  che  stabilendo  un  principio  ge- 
nerale, esso  é  applicabile  ad  ogni  specie  di 
prova.  Quest'articolo  permette  la  seconda 
proroga  in  due  casi:  «  1.*  Nel  caso  di  forza 
maggiore  giustiflcato  e  dichiarato  nel  prov- 
vedimento di  proroga;  2.®  11  consenso  delle 
parti ,  non  soltanto  quello  dei  loro  procu- 
ratori. 

888.  Come  si  determina  il  caso  di  forza 
maggiore ,  e  come  bisogna  che  sia  dimo- 
strato dalla  parte  che  chiede  la  seconda 
proroga?  A  questa  duplice  domanda  rispon- 
deremo, come  per  esempio,  con  una  deci- 
sione della  Corte  di  appello  di  Torino  del 
27  aprile  1872,  che  a  noi  pare  dia  il  vero 
concetto  della  legge  nel  sanzionare  il  con- 
corso della  forza  maggiore.  La  Corte  dun- 
que disse:  a  Per  ottenere  una  seconda  pro- 
roga per  gli  esami ,  non  é  necessaria  la 
prova  di  un  caso  di  forza  maggiore  che 
rende  fisicamente  impossibile  al  teste  di 
presentarsi  nel  giorno  fissato  per  l'esame, 
ma  basta  la  prova  di  una  forza  morale, 
come  il  caso  in  cui  il  teste,  soggetto  alle 
leggi  militari,  non  avesse  potuto  assentarsi 
dal  servizio ,  perchè  ciò  gli  venne  negato 
dai  superiori.  Non  è  necessario  che  la  prova 
di  tale  impedimento  sia  autentica,  ma  basta 
che  somministri  sufficiente  convinzione  di 
verità  »  (Pocobelli  e  Peluffo  —  Gtum/?r.  To- 
rino,  IX,  483). 


Sezione  III. 
Forma   degli  esami. 

Sommario.  —  889.  Della  presenza  delle  parti  alfesarae.  —  890.  Giurisprudenza  francese  intomo  agli  effetti  della 
presenza  ed  assistenza  agli  esami,  specialmente  (guanto  concerne  alla  sanatoria  delle  nullità  incorse. — 891.  In 
qual  caso  le  nullità  dell'esame  possono  portarsi  in  appello?  —  892.  Della  impossibilità  legale  di  presentarsi 
alPesame.  —  893.  Penalità  del  testimonio  che  non  si  presenta.—- 894.  Come  la  legge  provvede  contro  il  rifiuto 
di  giurare  e  di  deporre.— 895.  Facoltà  del  giudice  delegato  ;  inammessibilità  del  testimonio  dopo  la  condanna 
aflQittiva. — 896.  DelPappello  o  richiamo  contro  le  decisioni  del  giudice  delegato.  —  897.  I  testimoni  debbono 
esser  intesi  separatamente.  I  non  intesi  non  debbono  esser  presenti  ;  ma  ciò  non  mena  a  nullità.— 898.  Rinvio 
per  la  udizione  dei  testimoni  quando  siano  numerosi  —  899.  Giuramento  dei  testimoni  secondo  la  nuova  for- 
mola.  —  900.  Divieto  di  leggere  risposte  preparate.  Eccezione.  —  901.  Interrogazioni  che  si  possono  fare  a 
testimoni  dal  giudice  procedente  o  dalle  paru.  — 902.  Processo  verbale  di  esami  e  suoi  caratteri.— ^3.  Come 
è  garantito  da  nullità.  —  904.  Dell'apertura  del  processo  verbale.  —  905.  La  parte  che  induce  i  testimoni  può 
rinunciare  air  esame  di  essi  o  di  alcuni  di  essi,  prima  che  siano  sentiti,  malgrado  Topposizione  della  parte 
contraria. 


889.  Della  presenza  delle  parti  neWesame  te- 
stimoniale. 

Per  l'antica  giurispiudenza  francese,  le 
parti  erano  invitate  all'udienza  unicamente 


per  assistere  al  giuramento  che  doveva  pre- 
starsi dai  testimoni  prima  di  essere  intesi; 
nuiraltro.  La  loro  presenza  alle  deposizioni 
era  riguardata  come  un'influenza  perniciosa; 
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la  fede  dei  testimoni  era  reputata  debole 
canna  pieghevole  ad  ogni  vento.  Questo 
esagerato  sospetto  era  Tidea  fissa  ed  il  tor- 
mento dei  legislatori  di  quel  tempo.  Nella 
formazione  della  legge  7  fruttidoro  anno  Ili 
il  nuovo  metodo  prevalse,  e  passò  indi  in 
tutte  le  procedure ,  non  esclusa  la  ponti- 
ficia. 

La  presenza  delia  parte  all'esame  è  facol- 
tativa, ma  la  legge  vi  annette  una  grande 
importanza  ;  da  ciò  Tinvito,  che  nel  siste- 
ma del  Ood.  di  proc.  francese,  ha  forma  di 
citazione  ;  rito  reputato  inviolabile  e  sacra- 
mentale a  pena  di  nullità.  Ma  Tatto  di  ci- 
tazione alla  parte ,  che  nelle  diverse  resi- 
denze dei  citandi ,  è  di  uso  pratico  assai 
imbarazzante,  è,  pel  sistema  del  nostro  Cod. 
di  proc.  civ.,  altresì  superfluo,  quando  il 
provvedimento  del  giudice  delegato ,  che 
fissa  il  giorno  e  l'ora  per  Pesame,  è  noti- 
ficato al  procuratore  dell'altra  parte,  almeno 
dieci  giorni  prima ,  come  è  stabilito  dal- 
l'art. 233.  Chi,  invero,  è  avvisato  in  que- 
sto modo,  non  ha  bisogno  di  altro  invito: 
egli  ben  sa  il  giorno  del  convito,  l'interve- 
nirvi è  nel  piacer  suo.  Son  piuttosto  a  ve- 
dersi i  vantaggi  che  la  presenza  della  parte 
può  rendere  nell'interesse  della  validità  del 
processo. 

In  una  quistione  lungamente  discussa  nel- 
l'opera del  Carré,  si  propone  se  la  nullità 
di  una  citazione ,  che  invita  la  parte ,  sia 
per  avventura  sanata ,  per  lo  presentarsi 
che  fa  la  stessa  parte  o  il  procuratore  di 
lei  all'esame. 

Il  caso  di  una  citazione  mandata  da  pro- 
curatore a  procuratore:  mancava  in  effetto 
la  citazione  alla  parte,  che  la  legge  francese 
richiede  per  fini  sostanzialissimi  al  procedi- 
mento di  esame.  La  Corte  di  Rouen ,  con 
sentenza  22  marzo  1810,  decise,  che  non  vi 
era  luogo  a  sanatoria.  Si  ponga  mente,  che 
nella  specie  giudicatali  solo  procuratore  era 
intervenuto,  non  pure  la  parte;  ma  il  Carré 
e  gli  autori  degli  Annales  du  Notariati  che  il 
Carré  cita  sempre  con  soddisfazione,  esten- 
dono la  conclusione  della  Corte  al  caso  più 
forte  della  presenza  della  stessa  parte  al- 
l'esame. 

Corregge  questo  ben  grave  e  meraviglio- 
so errore  l' annotatore  del  Carré  ,  osser- 
vando che  l'intervento  della  parte  non  6 


altro  che  l'assentimento  e  l'accettazione 
formale  della  procedura  precorsa  ;  perciò 
la  qualunque  nullità  di  forma  rimane  sa- 
nata. É  l'opinione  anche  del  Dalloz,  t.  6. 
p.  868,  art.  12  e  13,  e  del  Boncenne,  t.  4, 
p.  291.  Questa  massima  non  esclude  l'altra 
che  il  malamente  citato  non  possa  presen- 
tarsi egli  stesso  con  la  citazione  in  mano 
e  domandarne  l'annullamento  (Chauveau- 
Carré.  Quest.  739  bis,  §  7).  Nella  ipotesi 
di  cui  si  tratta  la  parte  non  consegna  già 
nel  processo  verbale  una  protesta  ma  com- 
parisce senz'  altro  e  si  occupa  dell'  esame 
(Sentenza  Grenoble,  13  aprile  1809;  Bour- 
ges,  22  giugno  1828;  Angers ,  17  agosto 
1831;  Metz,  16  novembre  1819;  Cassazione, 
21  agosto  1835;  Corte  di  appello  di  Torino, 
30  aprile  1859  —  causa  Quaranta  e  Rocco). 

Nel  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  non  havvi 
disposizione  che  obblighi  a  citare  la  parte 
avversa,  e  tuttavia  l'art.  207  delle  disposi- 
zioni generali  premesse,  nella  sezione  IV, 
alle  prove,  è  detto  :  «  Nell'esecuzione  delle 
prove  le  parti  possono  intervenire  personal- 
mente  o  per  mezzo  di  mandatario,  e  non  è 
necessaria  l'assistenza  dei  procuratori  che 
le  rappresentano  in  causa ,  salvo  che  si 
debba  comparire  all'udienza  m.  Dal  che  con- 
seguirebbe la  necessità  di  dover  citare  la 
parte,  perchè  avesse  balia  d'intervenire  per- 
sonalmente, oppure  di  destinare  un  procu- 
ratore ordinario  perchè  assistesse  all'esame. 
Nondimeno  la  nostra  legge  non  ha  stabi- 
lito quest'  obbligo  di  citare  la  parte  ,  sti- 
mando sufficiente  la  notificazione  al  procu- 
ratore, per  organo  del  quale  la  parte  può 
aver  notizia  del  procedimento  all'esame. 
Tuttavia  ,  per  questa  imponente  ragione  , 
noi  non  sapremmo  riprovare  una  sentenza 
resa  della  Corte  di  Catanzaro,  nel  l**  luglio 
1868,  con  la  quale  fu  deciso ,  che  :  «  Non 
è  nulla  una  prova  testimoniale  solo  per 
essersi  fatta  alla  controparte ,  anziché  al 
procuratore  di  essa,  la  intimazione  di  com- 
parire per  assistere  all'esame  »  (Cannata  e 
Monteleone — Giurista,  li,  257). 

890.  Togliamo  dallo  stesso  luogo  dello 
Chauveau  queste  altre  massime,  che  quan- 
tunque propugnate  in  un  sistema  di  pro- 
cedimento diverso  dal  nostro,  pure  ci  pos- 
sono essere  utili  nella  pratica,  perchè  chia- 
riscono il  nostro  sistema. 
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È  sanata  con  la  presenza  della  parte  al- 
l'esame,  senza  proteste  o  riserve,  la  nul- 
lità che  si  deduce  dalla  insufficiente  desi- 
gnazione dei  nomi  e  qualità  dei  testimoni 
(Corte  di  Caen,  4  agosto  1827  ;  Cassazione, 
30  giugno  1828).  Ed  ancora  se  le  proteste 
siano  vaghe  e  non  specifiche  sui  motivi  di 
annullamento  (Corte  di  Bordeaux  ,  4  feb- 
braio 1828;  Bourges,  30  maggio  1831). 

La  nullità  della  citazione  fondata  nell'er- 
rore del  nome  non  è  più  proponibile  do- 
poché in  giudizio  contraddittorio  è  stato 
prorogato  Pesame,  senza  che  sia  stata  op- 
posta l'eccezione  di  nullità  (Corte  di  Tori- 
no, 5  agosto  1811;  Agent,  26  agosto  1829). 

Non  giova  il  protestare  di  nullità  quando 
si  convenga  implicitamente  nell'esame,  con 
l'eccepire  le  persone  dei  testimoni  (Rennes, 
26  agosto  1818,  15  e  20  novembre  1820).  In 
tale  stato  di  cose  non  si  può  domandare  la 
nullità  delle  deposizioni ,  sotto  specie  che 
la  professione  del  testimone  era  stata  indi- 
cata nella  nota  (Bordeaux,  18  marzo  1839). 

Si  ritiene  sanata  egualmente  la  nullità 
che  si  argomenta  dall'omissione  del  termi- 
ne di  distanza  e  rimane  coperta  dalla  pre- 
sentazione della  parte  o  del  procuratore  al- 
l'esame  (Metz,  20  giugno  1826;  Caen,  16 
gennaio  1827);  eziandio  quando  il  procura- 
tore avesse  fatto ,  nell'  interesse  del  suo 
cliente  delle  riserve  generali  (Amiens  ,  18 
agosto  1825;  Dalloz,  1829,  Questione  105; 
Nancy,  29  marzo  1825;  Bourges,  8  maggio 
1829). 

Pare  che  la  giurisprudenza  francese  sia 
stata  molto  proclive  a  ritenere  sanate  le 
nullità  per  acquiescenza;  una  legge  tanto 
rigorosa  meritava  certamente  le  larghezze 
con  le  quali  l'ha  interpretata  quella  giuri- 
sprudenza, e  noi,  anche  nel  nostro  sistema 
meno  rigoroso,  prediligiamo  la  interpreta- 
zione larga  e  ragionevole,  perchè  in  mas- 
sima riteniamo  che  quando  le  nullità  non 
arrecano  pregiudizio  veruno ,  non  si  deb- 
bano pronunziare  se  non  quando  siano 
espressamente  stabilite  dalla  legge. 

Cosi  l'art.  232  esige  la  notificazione  del- 
l'ordinanza che  destina  il  luogo,  giorno  ed 
ora  in  cui  i  testimoni  debbono  comparire; 
quindi  è  chiaro  che  non  si  potrebbe  sup- 
plire alla  notificazione  dell'  ordinanza  con 
la  intimazione  di  un  semplice  avviso,  que- 


sta intimazione  sarebbe  nulla ,  poiché  la 
legge  vuole  che  la  parte  intimata  sia  certa 
che  Tordinanza  siasi  domandata  e  ottenuta. 
E  perciò,  la  Corte  di  appello  di  Torino,  con 
sentenza  20  luglio  1875,  disse  c*ie  :  a  Non 
soddisfa  al  prescritto  dell'art.  233  del  Cod. 
di  proc.  civ.,  pel  quale  deve  essere  notifi- 
cata all'  avversario  l'ordinanza  che  fissa  il 
luogo,  giorno  ed  ora  degli  esami,  l'atto  di 
usciere  per  il  quale  si  rende  noto  all'av- 
versario che  la  precedente  monizione  fu  dal 
pretore  (delegato)  rinviata  per  altro  giorno  » 
(Verando  e  Chio  —  Giurispr.  Tor.y  XII,  580). 

Siccome  gli  esami  non  possono  aver  luo- 
go se  non  siano  stati  ordinati  in  forza  di 
sentenza  che  sia  stata  notificata  ed  abbia 
fatto  passaggio  in  cosa  giudicata,  a  meno 
che  non  sia  munita  di  clausola  provvisio- 
nale ,  cosi  l'ordinanza  del  giudice  delegato 
non  può  essere  emanata  se  non  quando  la 
sentenza  sia  divenuta  esecutoria,  anche  per- 
chè il  giudice  delegato ,  nel  periodo  ante- 
riore non  può  reputarsi  definitivamente  in- 
vestito del  potere  delegatogli.  Onde  con 
ragione,  la  Corte  di  appello  di  Napoli,  con 
sentenza  6  settembre  1875,  decise,  che:  «  Se 
la  sentenza  che  ordina  la  prova  non  è  mu- 
nita di  clausola  provvisionale,  né  è  notifi- 
cata alle  parti ,  il  giudice  delegato  nulla- 
mente  proferisce  il  decreto  per  la  udizione 
dei  testimoni.  Tale  eccezione  di  nullità  ben 
può  essere  proposta  a  tempo  dell'apertura 
del  verbale  di  prova  »  (Sforza  e  Pellicano — 
Gazz,  proc,  X,  402). 

Ma  è  sanabile  questa  nullità  con  la  pre- 
senza della  parte  senza  che  la  proponga 
neir  apertura  del  verbale  di  esame,  od  al- 
meno senza  che  ne  faccia  protesta?  A  noi 
pare  che  in  tale  emergenza,  la  nullità  resti 
sanata,  giacché  si  ha  come  se  la  parte  vi 
abbia  tacitamente  rinunziato. 

Cosi  avviene  eziandio  quando  l'ordinanza 
che  fissa  il  giorno  degli  esami  non  sia  stata 
notificata  prima  dei  dieci  giorni  prescritti 
dall'art.  233  ;  poiché  é  interesse  privato  e 
vi  si  può  rinunziare.  Perciò ,  la  Corte  di 
appello  di  Napoli,  con  sentenza  2  apr,  1875, 
giudicò,  che:  a  Quantunque  l'ordinanza  che 
destina  il  giorno  per  raccogliere  la  prova 
orale  non  sia  stata  notificata  prima  di  dieci 
giorni,  la  parte  a  cui  fu  notificata  non  può 
impugnare  di  nullità  l'esame  seguito,  se  al 
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medesimo  ha  assistito  senza  elevare  pro- 
testa di  sorta  »  (Tiicci  e  Cardinale  —  Racc.^ 
XXVII,  1,  694). 

La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  ritenne 
benanche  la  tacita  rinunzia  a  domandare  la 
decadenza  dal  benefìcio  della  prova  da  co- 
lui che  avrebbe  domandato  l'assegnazione 
di  un  nuovo  termine  per  compiere  la  prova. 

La  medesima  Corte  suprema ,  con  sen- 
tenza J2  decembre  1878,  stabili,  che:  «  Non 
vi  è  acquiescenza  o  tacita  rinunzia  alla 
nullità  di  una  prova,  quando  la  parte,  dopo 
avere  emesse  le  debite  proteste,  assiste  agli 
esami  in  prova  e  fa  eseguire  la  riprova, 
essendo  ciò  imposto  dalla  necessità  di  cau- 
telarsi per  ogni  peggiore  ipotesi.  In  tal  caso 
però  la  protesta  o  riserva  dev'essere  tra- 
dotta in  atto,  appena  se  ne  presenta  la  op- 
portunità; quale  sarebbe  un  incidente  per 
l'ammissione  dell'esame  in  riprova,  dacché 
l'economia  dei  giudizii  e  la  legale  e  leale 
procedura  non  comportano  che  la  deduzione 
specifica  della  nullità  si  differisca  al  mo- 
mento della  decisione  del  merito ,  per  co- 
gliere l'altra  parte  in  decadenza  irrepara- 
bile »  (Scatizzi  e  Franceschi  Bicchierai  — 
Ann.,  1879,  32). 

891.  In  qual  caso  le  nullità  dell'esame 
possono  portarsi  in  appello?  Ragiona  Chau- 
VEAU ,  che  se  la  semplice  assistenza  all'  e- 
same  copre  le  nullità  di  cui  gli  atti  pre- 
liminari potevano  essere  passibili ,  ed  im- 
pedire di  proporle  nel  giudizio  di  prima 
istanza,  molto  più  sarà  irricevibile  la  pro- 
posta che  per  la  prima  volta  si  faccia  in 
grado  di  appello ,  quando  avanti  ai  primi 
giudici  si  è  concluso  nel  merito,  senza  pro- 
testare la  nullità  (Ques.  1022  ;  Berriat  , 
p.  299,  nota  71;  Pigeau,  Comment,  1. 1,  p.  547; 
Bruxelles,  sent.  8  agosto  1808  e  17  gennaio 
1810;  Colmar,  20  febbraio  1811). 

892.  Il  testimonio  adempie  ad  un  grande 
dovere  esponendo  secondo  verità  i  fatti  che 
interessano  la  giustizia.  Egli  non  può  esi- 
mersi dal  presentarsi  che  ad  una  sola  con- 
dizione :  far  noto  al  giudice  procedente  il 
motivo  dell'impedimento  (Art.  239).  Questa 
espressione  ci  dà  la  misura  dell'impedi- 
mento. Il  giudice  delegato  all'esame  ap- 
prezza il  valore  della  scusa.  La  legge  non 
esemplifica  in  alcun  modo  i  casi  della  im- 
possibilità, e  fa  bene;  non  bisogna  premer 


troppo ,  né  privare  il  magistrato  de'  suoi 
ragionevoli  e  prudenti  arbitrii  in  materia 
di  fatto,  specialmente  che  l'impossibilità 
legale  non  può  aver  ricevuto  dalla  nostra 
legislazione  un  senso  più  aspro  e  duro  di 
quello  che  è  solito  esprimere  ,  cioè  una 
difficoltà  forte  e  sensibilmente  dannosa  a 
colui  al  quale  è  imposta  un'obbligazione. 
Ma  se  l'impedimento  é  tale  che  genera  l'im- 
possibilità, il  giudice  può  applicare  1'  arti- 
colo 215,  che  lo  abilita  a  trasferirsi  all'a- 
bitazione del  testimone  per  riceverne  la  di- 
chiarazione. 

La  procedura  francese  lascia  alla  giuri- 
sprudenza l'interpretare  l'azione  del  giudice 
in  questo  caso  (Carré,  Quest.  1052);  mail 
nostro  Cod.  di  proc,  tranne  i  casi  d'impe- 
dimento legittimo,  nulla  lascia  all'arbitrio 
del  giudice,  quindi  nel  secondo  comma  del- 
l' art.  239  ,  chiaramente  ed  esplicitamente 
dice  che:  se  il  testimone  non  comparisca, 
0  ricusi  di  giurare  o  di  deporre,  senza  ad- 
durre ragioni  legittime,  é  condannato  dal  giu- 
dice procedente  al  rimborso  delle  spese  ca- 
gionate da  lui  e  in  una  pena  pecuniaria 
non  maggiore  di  lire  cinquanta,  oltre  il 
risarcimento  dei  danni.  Ed  aggiunge  che: 
in  questi  casi  si  rinnova  la  citazione,  o  si 
rimette  l'esame  ad  altro  giorno  a  spese  del 
testimone,  e  se  egli  non  comparisca,  o  per- 
siste nel  rifiuto  di  deporre  o  di  giurare,  è 
condanaato  al  rimborso  delle  nuove  spese  e 
in  una  pena  pecuniaria  non  minore  del  dop- 
pio della  prima  e  non  eccedente  lire  cento. 
Infine  aggiunge  che:  Il  giudice  può  inoltre 
ordinare  che  il  testimone  renitente  sia  con- 
dotto all'esame  dalla  forza  pubblica,  e  con- 
dannare quello  che  persista  nel  rifiuto  nella 
pena  del  carcere  estensibile  a  giorni  trenta. 

Il  nostro  art.  adunque  stabilisce  chiara- 
mente il  procedimento  che  ha  luogo  in  si- 
miglianti  casi ,  supplendo  ad  una  lacuna 
del  Cod.  di  proc.  civ.  francese  e  correg- 
gendo qualche  inesattezza  del  Cod.  di  proc. 
sardo. 

893.  È  notevole  l'incremento  di  rigore 
adottato  dalla  nostra  legislazione.  Alla  prima 
mancanza  del  testimonio  il  Cod.  di  proc. 
sardo  del  1854  lo  voleva  condannato  al  pa- 
gamento di  una  somma  non  minore  di  lire 
dieci  a  titolo  d'indennità,  con  la  facoltà  al 
giudice  di  condannarlo  anche  ad  una  pena 
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pecuniaria  non  maggiore  di  lire  cento  (Ar- 
ticolo 288).  Cosi  pure  statuisce  la  legge  di 
procedura  francese  (Art.  263).  La  misura 
delle  dieci  lire  può  essere  impari  alla  spesa 
reale.  La  nostra  legga  di  procedura  civile, 
lasciando  stare  questo  compenso  ipotetico, 
determina  più  giustamente  la  rifazione  del 
danno  reale  nelle  spese  inutili,  e  sono  quelle 
causate  dalla  contumacia  del  testimone,  ren- 
dendo poi  obbligatoria  la  condanna  alla 
multa  del  semplice  o  del  doppio;  e  vi  ag- 
giunge ancora  la  rifazione  di  altri  danni 
che  per  avventura  la  contumacia  avesse 
potuto  cagionare  al  richiedente. 

894.  La  procedura  francese  non  provvede 
al  caso  dell'indebito  rifiuto  di  giurare  o  di 
rispondere;  in  questo  caso,  la  inobbedienza, 
il  dispregio  della  legge  è  flagrante ,  osti- 
nato ,  inescusabile ,  eppure  la  legge  fran- 
cese non  vi  pronunzia  condanna.  Non  po- 
tevano quindi  mancare  le  contestazioni  tra 
i  giuristi.  Il  Dalloz  faceva  in  proposito 
queste  osservazioni:  Il  rifiuto  di  comparire, 
egli  dice ,  è  un  fatto  materiale  che  cade 
sotto  i  sensi,  il  cui  apprezzamento  non  ec- 
cede quindi  le  facoltà  del  giudice  delegato; 
il  rifiuto  di  rispondere  è  di  più  difficile  sti- 
ma; potrebbe  dedursi  da  risposte  vaghe  ed 
evasive  del  testimonio.  Il  Carré,  il  Boitard 
ed  altri  sono  di  diverso  avviso;  Chauveau 
osserva  che  qui  si  tratta  pur  sempre  di 
una  penalità,  e  che  quindi  non  si  possono 
estenderne  i  termini  per  analogia.  La  qui- 
stione  pendeva  incerta. 

L'art.  595  del  Cod.  di  proc.  sardo  del 
1854  riparò  a  questa  lacuna,  che  per  altro 
non  era  un  difetto  esclusivo  della  proce- 
dura francese.  Il  rifiuto  di  giurare  e  di  de- 
porre è  certamente  condannabile,quando  sia 
senza  giusto  motivo;  il  giudice  condanna 
il  testimonio  all'ammenda  di  lire  cinquanta, 

(1)  Provvede  in  ordine  alle  condanne  anche 
Tari.  283  del  Regolamento  giudiziario  del  14  die. 
1865,  in  cui  è  detto:  a  Per  T  applicazione  delle 
pene  sancite  dagli  art.  239  e  243,  si  osserve- 
ranno le  norme  seguenti  :  A)  Nei  casi  menzio- 
zionati  nell'art.  239,  se  il  testimone  non  com- 
parisce alla  prima  o  alla  seconda  citazione,  il 
giudice  procedente,  sulla  presentazione  della 
relazione  deirusciere  delPeseguita  notificazione, 
o  dopoché  sia  trascorsa  almeno  un*ora  da  quella 
fissata  per  la  comparizione  del  testimone,  gl'in- 


e  rimauda  l'esame  ad  altro  giorno,  e  cosi 
avrà  tempo  a  riflettere.  Se  nel  giorno  in- 
dicato non  comparisce,  o  persiste  nell'in- 
debito rifiuto,  sopporta  una  pena  maggiore 
e  nella  borsa  e  nella  persona;  pagherà  il 
doppio  di  multa  e  potrà  essere  condannato 
anche  al  carcere ,  ma  non  oltre  i  trenta 
giorni.  Salvo  sempre  il  caso  dell'art.  240, 
cioè  la  giustificazione  di  non  essersi  po- 
tuto presentare  nel  giorno  indicato  (1). 

895.  Due  quistioni  qui  si  preseatano  : 
1.**  Se  la  competenza  di  tale  condanna,  certo 
non  lieve,  perchè  trattasi  di  trenta  giorni 
di  detenzione ,  appartenga  al  solo  giudice 
delegato,  ovvero  all'intero  tribunale;  2.*"  Se 
il  testimonio  carcerato,  in  se  reversus^  possa 
rientrare  nell'indulgente  riguardo  dell'ar- 
ticolo 240. 

Non  può  dissimularsi  che  non  sarà  sem- 
pre cosa  facile  decidere  dell'indebito  rifiuto 
di  giurare  o  di  rispondere. Quest'ultimo  fatto 
specialmente  può  avverarsi  in  vario  modo. 
Si  rifiuta  di  rispondere  non  solo  con  un  in- 
qualificabile mutismo,  ma  eziandio  con  pa- 
rale 0  insignificanti  o  assurde:  come  quando 
si  dicesse  non  so  nulla ,  mentre  delle  sue 
cognizioni  sul  fatto  controverso ,  qualun- 
que siano,  attestano  le  risultanze  tutte  del 
processo.  Non  si  è  pertanto,  sotto  l'impero 
del  Cod.  di  proc.  sardo,  dubitato,  che  que- 
sto grave  incarico  non  sia  stato  dato  dalla 
legge  al  solo  giudice  delegato,  traendo  ciò 
da  quella  locuzione  impersonale ,  che  era 
adoperata  dall'art,  del  Cod  di  proc.  sardo, 
sarà  condannato ,  avvertendosi  che  se  que- 
sti è  il  giudice  del  rinvio,  è  forza  sia  pur 
quello  della  condanna,  salvo  ciò  che  sarà 
detto  in  ordine  all'appello  od  al  richiamo. 
Tale  però  non  è  la  disposizione  del  nostro 
art.  239;  esso  dice  chiaramente  che  è  il 
giudice  delegato  quello  che  ha  il  potere 

fligge  la  pena  incorsa.  —  Se  il  testimone  com- 
parso a  seguito  della  prima  o  seconda  citazione 
0  condotto  dalla  forza  pubblica ,  ricusi  di  giu- 
rare 0  di  deporre,  senza  addurre  legittime  ra- 
gioni ,  il  giudice  procedente  lo  ammonisce  ad 
obbedire  alla  legge,  e,  quando  persista,  nel  ri- 
fiuto, applica  immediatamente  la  pena.— In  ambi 
i  suddetti  casi  il  giudice  può  sospendere  la  prò- 
nunciazione  della  condanna  finché  sia  compiuto 
l'esame  degli  altri  testimoni  presenti  ». 
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d'infliggere  tanto  la  pena  pecuniaria  che 
la  pena  corporale. 

Siamo  poi  di  parere  che  colui  il  quale 
subisce  questa  condanna  non  possa  ripi- 
gliare il  suo  grado  fra  i  testimoni  ;  egli  è 
vero  che  per  l'art.  240  può  il  testimone 
contumace  esonerarsi  dalla  pena ,  quando 
abbia  cancellata  l'apparente  sua  colpa  con 
delle  scuse  legittime  che  produce,  ma  egli 
non  rimarrebbe  interamente  purgato  e,  se- 
condo le  circostanze  ,  potrebbe  essere  ec- 
cezionato  con  sussistente  allegazione  a  so- 
spetto. 

896.  Dell'appello  o  richiamo  dalle  deci- 
sioni del  giudice  delegato. 

L'art.  263  del  Cod.  di  proc.  francese,  non 
che  il  276,  parlando  delle  decisioni  del  giu- 
dice delegato  in  materia  di  multe  o  di  re- 
golamento disciplinare  degli  esami,  le  di- 
chiara esecutive  non  ostante  opposizione 
od  appello.  Vi  è  dunque  in  quel  Cod.  il 
diritto  di  appello. 

Ma  la  legge  di  procedura  francese  non 
va  più  avanti,  e  lascia  indovinare  quale  sia 
la  magistratura  a  cui  l'appellazione  dev'es- 
sere portata.  Al  tribunale  delegante  non 
mai,  dice  Chauveau,  con  una  sicurezza  che 
rimove  ogni  dubbio  ,  e  ragionevolmente  , 
dappoiché  il  tribunale  delegante  non  ha 
giurisdizione  superiore  a  quella  del  giudice 
delegato  :  dunque  evidentemente  si  deve 
appellare  alla  Corte  di  appello  (In  Carré, 
Quest.  1032  bis). 

Quanto  al  diritto  di  appellazione  dalla 
decisione  del  giudice  delegato,  è  dalla  dot- 
trina francese  applicato  si  ai  testimoni  che 
subiscono  condanna,  come  alla  parte;  se, 
a  cagion  di  esempio,  avesse  ragione  a  do- 
lersi di  un'assegnazione  di  spese  troppo  ri- 
stretta per  titolo  di  danni  ed  interessi  (Com- 
ment.  Ann.  du  Notariat,  t.  2,  pag.  157;  Pi. 
GEAU,  tit.  1,  pag.  515). 

Nel  nostro  sistema  la  quistione  di  com- 
petenza è  sciolta.  Lasciata  al  giudice  dele- 
gato tutta  l'autorità  de'suoi  provvedimenti, 
non  sono  suscettibili  di  richiamo  che  quelli 
che  contengono  condanna  contro  un  testi- 
monio ,  senza  però  che  ne  rimanesse  so- 
speso il  procedimento  di  esame. 

Nondimeno  il  richiamo  non  è  l'appello. 
Devesi  a  questo  proposito  tenere  in  vista 
l'art.  209,  il  quale  dice,  che  :  »  Dai  prov-  | 


vedimenti  dati  dal  giudice  delegato  per  l'e- 
secuzione della  prova  si  può  reclamare  nel 
termine  stabilito  dall'art.  183  ,  cioè  di  tre 
giorni  da  quello  in  cui  fu  pronunziato  £. 
Quindi  sull'istanza  dell'opponente,  il  giu- 
dice rimette  le  parti  ad  udienza  fissa.  L'e- 
secuzione provvisoria  del  provvedimento 
non  ostante  reclamo  può  essere  ordinata 
dal  giudice  delegato,  purché  non  si  tratti 
di  una  pena  inflitta.  Il  richiamo  dunque  è 
come  un  appello  interno  da  un  giudice  sin- 
golare al  Collegio;  da  chi  ha  una  giuri- 
sdizione delegata  per  un  determinato  og- 
getto di  ordine  esecutivo ,  a  chi  possiede 
la  giurisdizione  abituale;  specie  di  ricorso 
che,  secondo  il  diritto  giudiziario  anteriore 
il  più  ricevuto,  non  si  poteva  né  si  doveva 
portare  alla  magistratura  superiore,  per- 
chè la  decisione  del  tribunale  non  era  con- 
siderata come  una  sentenza  suscettibile  di 
appello.  Ciò  che  non  è  conforme  al  diritto 
giudiziario  vigente,  secondo  il  quale  è  sta- 
bilito in  principio  generale  che  ogni  sen- 
tenza di  magistrato  è  suscettiva  di  appello, 
eccetto  quelle  pronunziate  dal  giudice  con- 
ciliatore ,  e  quelle  altre  decisioni  pronun- 
ziate da  altri  magistrati,  che  la  legge  ab- 
bia dichiarate  espressamente  inappellabili. 
897.  È  provvida  misura  quella  prescritta 
dall'art.  241,  il  quale  dispone,  che  i  testi- 
moni debbano  essere  esaminati  separata- 
mente l'uno  dall'altro.  Ma  che  cosa  ha  vo- 
luto con  ciò  significare  la  legge  ?  Che  non 
potessero  essere  sentiti  in  una  volta ,  an- 
che con  interrogazioni  distinte  e  succes- 
sive ,  pare  che  sia  quello  che  ha  voluto 
esprimere  l' articolo  ;  ma  possono  i  testi- 
moni che  non  ancora  sono  stati  interrogati 
esser  presenti  alle  deposizioni  di  quelli  che 
sono  prima  interrogati  ?  Pare  che  a  ciò  non 
abbia  provveduto  il  Cod.  di  proc.  civile , 
come  vi  ha  provveduto  il  Cod.  di  proc.  pe- 
nale nell'art.  301,  nel  cui  secondo  comma 
è  detto,  che  essi  debbono,  a  pena  di  nullità^ 
essere  interrogati  separatamente  l'uno  dopo 
l'altro,  per  modo  che  il  secondo  non  sia  pre- 
sente aW esame  del  primo  e  così  successivamentr. 
Onde  noi  crediamo  che  il  giudice  delegato 
debba  sentirli  separatamente,  ed  in  modo 
che  quello  che  non  ha  ancora  deposto  non 
sia  presente  quando  l'altro  depone,  ma  che 
ciò  non  sia  prescritto  a  pena  di  nullità.  É 
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una  misura  di  convenienza,  non  una  for- 
malità  essenziale.  Non  si  potrà  invero  am- 
mettere una  nullità  che  non  sia  espressa- 
mente comminata  dalla  legge,  e  che  d'al- 
tronde  non  inficia  sostanzialmente  Tatto. 

898.  Soventi  volte  i  testimoni  ad  esami- 
narsi sono  molti ,  e  quindi  non  possono 
esser  intesi  tutti  nello  stesso  giorno;  in  tal 
caso,  secondo  il  disposto  del  secondo  com- 
ma dell'art.  241,  il  giudice  procedente  pro- 
roga r  esame  ad  altro  giorno ,  in  cui  le 
parti  e  testimoni  debbono  comparire,  senza 
che  vi  sia  bisogno  di  altra  citazione,  poi- 
ché basta  r  avviso  orale  del  giudice ,  al 
quale  però  non  hanno  diritto  le  parti  che 
non  siano  presenti  ,  bensì  i  testimoni  che 
per  avventura  non  si  fossero  presentati  nel 
giorno  dell'esame.  E  se  un  altro  giorno  non 
basti,  l'esame  sarà  prorogato  al  terzo  giorno, 
e  cosi  successivamente,  purché  non  si  esca 
dal  termine  dei  trenta  giorni ,  giacché  è 
prescritto  nel  secondo  comma  dell'art.  246, 
che  :  ((  Le  deposizioni  ricevute  dopo  la  sca- 
denza del  termine  stabilito  o  prorogato 
sono  nulle  )).  Come  da  qui  a  poco  diremo. 

899.  Prescrive  l'art.  242,  che  il  testimone, 
prima  di  essere  esaminato ,  deve  prestare 
il  giuramento  a  norma  dell'art.  226.  È  im- 
portante notare  che  quest'  ultimo  articolo 
venne  modificato  dalla  legge  30  giugno  1876, 
all'intento  di  spogliare,  per  quanto  possi- 
bile, il  giuramento  dell'elemento  religioso; 
quindi  si  corresse  in  questo  modo  :  «  Il 
giuramento  si  presta  in  persona  dalla  parte 
chiamata  a  giurare.  Il  presidente  o  il  giu- 
dice delegato  deve  premettere  una  seria 
ammonizione  che  rammenta  l'importanza 
morale  dell'atto,  il  vincolo  religioso  che  i 
credenti  con  esso  contraggono  dinanzi  a 
Dio,  e  l'obbligo  di  dichiarare  la  verità.  La 
parte  comincia  a  prestare  il  giuramento , 
pronunziando  la  parola  giuro  ,  e  continua 
leggendo  o  ripetendo  a  voce  chiara  le  pa- 
role della  formula  in  cui  giura  ».  Venne 
in  conseguenza  modificato  dalla  stessa  legge 
anche  l'art.  242  in  questi  termini  :  «  Il  te- 
stimone, prima  di  essere  esaminato,  deve 
prestare  il  giuramento  a  norjma  dell'  arti- 
colo 226,  di  dire  tutta  la  verità.  Nell'am- 
monizione si  ricorderanno  pure  le  pene  sta- 
bilite per  la  falsa  testimonianza  in  mate- 
ria  civile.   Il   testimone  prestato  il  giura- 


mento, e  prima  di  deporre,  deve  dichiarare: 
1.**  il  suo  nome,  cognome,  la  sua  condi- 
zione, età  e  residenza;  2.^  se  sia  parente  o 
affine  di  una  delle  parti,  e  in  quale  grado, 
o  se  sia  addetto  al  servizio  di  essa.  Scab- 
bia interesse  nella  causa  ».  Queste  genera- 
lità e  specialità  da  doversi  dichiarare  dal 
testimone,  era  un  dettato  necessario  anche 
dell'art.  242  prima  che  fosse  stato  modi- 
ficato. 

900.  Il  divieto  fatto  dalTart.  243  al  testimo- 
ne di  leggere  risposte  preparate  in  iscritto, 
ha  per  iscopo  di  liberarlo  da  ogni  influenza 
altrui  ;  un  difensore  accorto  potrebbe  insi- 
nuargli una  risposta  che  o  mascheri  la  ve- 
rità, o  che  l'adombri  in  modo  da  indurre 
il  giudice  in  inganno;  la  legge  vuole  la 
spontaneità  della  deposizione,  ed  in  conse- 
guenza, quand'anche  non  vi  fosse  insinua- 
zione altrui,  e  supposto  che  lo  scritto  fosse 
preparato  dallo  stesso  testimone,  è  indubi- 
tato che  egli  mentre  che  depone  non  è  do- 
minato da  una  volontà  perfettamente  li- 
bera. Vi  possono  però  essere  dei  casi  in 
cui  giovi  ricorrere  a  note  o  memorie,  come 
quando  si  tratta  di  accertare  una  data,  od 
un  conteggio  ;  un  testimone  a  ciò  non  pre- 
parato, se  è  interrogato  in  sul  momento, 
ha  bisogno  di  ricavare  da  qualche  nota  o 
memoria  la  data  in  cui  il  fatto  avvenne , 
0  le  cifre  che  rischiarano  un  conteggio. 
Questa  facoltà  è  tuttavia  data  al  giudice 
procedente  con  molto  riserbo,  cioè  quando 
la  qualità  del  testimone  o  la  natura  della 
causa  lo  richiedessero.  Un  testimone  che 
fu  contabile  di  una  delle  parti  ha  qualità 
per  essere  ammesso  a  soccorrere  la  sua  me- 
moria sulle  cifre  che  può  ricavare  da  note; 
egualmente  trattandosi  di  stabilire  una  data 
per  la  prescrizione  o  per  altro  effetto,  l'in- 
dole della  causa  è  tale  che  autorizza  di  far 
ricorso  a  note  o  memorie. 

901.  Non  ostante  che  la  legge  vuole  l'ar- 
ticolazione dei  fatti  che  si  vogliono  pro- 
vare, pure  permette  tutte  le  interrogazioni 
che  si  credano  opportune  a  meglio  chia- 
rire la  verità  ;  s' intende  bene  che  queste 
interrogazioni  non  debbano  uscire  dall'ar- 
gomento ;  esse  debbono  unicamente  aggi- 
rarsi sopra  i  fatti  articolati ,  e  quei  fatti 
debbono  chiarire  con  circostanze  che  for- 
mano l'oggetto  delle  jnterrogazioni.  Il  giu- 


Galdi,  su  P,  S,  M,  Comm.  del  Cod,  di  proc.  eiv.  Voi.  IV. 


50 


Digitized  by 


Google 


442 


COMMENTARIO  DEL   COD.  DI  t>ROC.   CIV. 


dice  delegato  ha  facoltà  di  fare  queste  io- 
teiTOgazioDi  anche  di  ufficio,  come  ha  fa- 
coltà di  porre  i  testimoni  in  confronto  tra 
loro  ;  egli  non  deve  essere  un  semplice  rac- 
coglitore materiale  delle  deposizioni  dei  te- 
stimoni, ma  deve  anche,  con  la  sua  sagacia 
estimare  quali  siano  i  punti  che  un  retto 
giudizio  esige  che  siano  seriamente  dimo- 
strati, onde  preparare  il  terreno  al  giudizio 
del  tribunale.  Queste  sono  facoltà  che  ra- 
gionevolmente gli  riconosce  la  legge,  ma 
ha  però  un  debito,  quello  di  fare  le  inter- 
rogazioni di  cui  fa  istanza  la  parte  ;  qui  il 
secondo  comma  dell'art.  243  non  dice  può, 
ma  dice  deve.  Con  ciò  non  s' intende  che 
egli  sia  obbligato  a  fare  ogni  specie  d' in- 
terrogazione sol  perchè  le  richiede  la  parte, 
poiché  egli  può  anche  con  apposita  ordi- 
nanza inserita  nel  processo  verbale ,  ricu- 
sarle ,  quando  crede  che  non  siano  perti- 
nenti ed  analoghe  all'articolazione  dei  fatti, 
salvo  l'opposizione  della  parte  esperibile 
con  richiamo  al  tribunale ,  nel  modo  so- 
praddetto. 

É  di  conseguenza  vietato  alle  parti  od  a 
loro  procuratori  d'interrogare  direttamente 
il  testimone  o  d'interromperlo,  mentre  de- 
pone ,  avvegnaché  questo  diritto  essi  pon 
possono  esercitare  se  non  per  l'organo  del 
giudice  procedente  al  quale  debbono  rivol- 
gere le  loro  istanze;  e  se  a  ciò  contravven- 
gono possono  essere  condannati  dallo  stesso 
giudice  ad  una  ammenda  estensibile  a  lire 
venticinque,  e  possono  anche  essere  espulsi 
dal  luogo  dell'esame,  salvo  sempre  il  ri- 
chiamo al  tribunale  nei  modi  di  legge  (1). 

902.  Il  processo  verbale  degli  esami,  come 
è  disposto  dalla  legge  è  un  lavoro  compiu- 
to. Deve  contenere  le  deposizioni  dei  testi- 
moni scritte  in  persona  prima ,  giacché  è 
il  testimone  stesso  che  parla  nel  processo. 
Scritta  la  deposizione ,  vuole  la  legge  che 
si  legga  al  testimone,  affinché  vegga  se  é 
filata  redatta  fedelmente  ,  e  che  se  gli  do- 
mandi se  persiste  in  essa;  nonpertanto  egli 
può  farvi  quelle  variazioni  e  quelle  aggiunte 

(i)  In  ordine  a  siffatta  condanna,  il  Regola- 
mento generale  giudiziario  del  14  dee.  1865, 
nell'ultimo  comma  duli'art.  283,  dispone:  a  B)  Nel 
caso  previsto  dall'art.  243,  rammenda  ivi  com- 
minuta è  inflitta  dopoché,  a  seguito  di  avverti- 


che  crede ,  e  queste ,  senza  alterare  la  de- 
posizione come  é  stata  scritta,  si  notano  in 
fine  della  deposizione  medesima  (Art.  244j. 

La  legge  ha  provveduto  anche  all'inden- 
nità che  per  avventura  si  vuole  dal  testi- 
mone, da  tassarsi  in  margine  della  deposi- 
zione con  ordinativo  di  pagamento,  che  di- 
venta esecutivo  come  una  sentenza  contro 
di  colui  che  ha  presentato  il  testimonio 
(Art.  245). 

L'art.  247  del  Cod.  di  proc.  civ.  dimostra 
come  per  la  redazione  del  processo  verbale, 
non  siavi  previsione  che  sia  sfuggita  alla 
legge.  Fra  le  molte  cose  chiare  abbastanza 
per  non  abbisognare  di  commento,  notiamo 
la  previsione  del  n"  2.  Si  vuole  constatare 
che  certe  particolarità  siano  veramente  usci- 
te dalla  bocca  del  testimone;  é  il  testimone 
che  deve,  a  così  dire,  rivelare  sé  stesso,  le 
sue  qualità,  le  sue  relazioni  con  le  parti  o 
con  l'affare  di  cui  si  disputa.  Onde  presso 
gli  autori  francesi  si  controverte  se  sia  va- 
lido o  nullo  un  processo  verbale,  da  cui 
non  appare  che  coteste  condizioni  personali 
siano  state  dettate  dallo  stesso  testimonio, 
nel  dubbio  che  il  giudice  od  il  cancelliere 
le  annotassero  di  loro  moto,  e  per  le  cogni- 
zioni particolari  che  avessero  della  persona 
(De  Langlade,  t.  2,  pag.  308,  n®  2;  Pigeau, 
Commenu,  t.  1,  p.  513;  Carré,  QuesL,  1027). 
A  noi  pertanto  poco  importa  come  s'inten- 
desse la  qnistione ,  poiché  intendevasi  va- 
riamente, solo  giova  avvertire  che  dai  Co- 
dici di  proc.  sardo ,  ed  anche  dal  vigente 
fu  risoluta  espressamente ,  ordinando  che 
risulti  nel  processo  verbale  anche  la  men- 
zione  delle  risposte  date  da  ciascun  testimone. 

903.  Il  principio  che  esige  la  integrità  di 
questo  lavoro  storico  è  garantito,  come  me- 
glio si  é  potuto  ,  con  l' annullazione  del 
medesimo  atto,  se  vi  ha  violazione  dei  di- 
sposti ai  numeri  9  e  10;  vai  dire  le  sotto- 
scrizioni o  la  menzione  che  le  parti,  se  pre- 
senti, abbiano  sottoscritto,  o  che  l'abbiano 
i  loro  procuratori.  Effetto  assai  rilevante, 
poiché  tutta  l'opera  del  processo  di  esame 

mento  dato  dal  giudice  dell'obbligo  di  astenersi 
da  interrogazioni  dirette  e  da  interruzioni ,  il 
testimone  sia  tuttavia  stato  interrogato  dalle 
parti  0  dai  loro  procuratori,  o  interrotto  nella 
sua  deposizione». 
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verrebbe  ad  infraDgersi  contro  questo  sco- 
glio, e  bisognerebbe  rinnovarlo.  Di  ciò  di- 
remo più  avanti.  Le  violazioni  minori,  os- 
sia di  quelle  parti  che  siano  meno  sostan- 
ziali ,  soggiacciono  a  nullità  relativa ,  in 
quanto  possono  produrre  quella  incertezza 
che  l'articolo  prevede.  Si  aggiungono  altresì 
le  pene  disciplinari  applicabili  al  cancel- 
liere 0  vice-cancelliere;  cosi  una  specie  di 
solidarietà  di  interessi  di  tutti  quelli  che 
assistono  a  questo  lavoro  finale,  rappresenta 
una  somma  di  cautele  di  cui  è  facile  ve- 
dere in  pratica  la  efficacia. 

904.  Apertura  del  processo  verbale  degli  e- 
sami. 

Nel  sistema  del  Cod.  di  proc.  francese  ed 
in  quello  del  Cod.  di  proc.  sainlo  del  1854, 
l'apertura  del  processo  verbale  aveva  una 
vera  importanza,  poiché  ristretto  a  dieci 
giorni  il  termine  perentorio  a  cominciare 
gli  esami ,  e  questo  ,  scorrendo  dall'  ordi- 
nanza che  aveva  fissato  il  giorno  dell'esa- 
me, era  sagramentale  che  il  processo  ver- 
bale avesse  fatto  menzione  della  istanza  e 
della  ordinanza:  determinazione  che  dovette 
poscia  con  buon  effetto  modificarsi  nel  pas- 
sare al  nuovo  sistema  del  Cod.  di  proc. 
sardo  del  1859;  il  quale,  come  il  vigente, 
non  prendeva  le  mosse  che  dal  giorno  ed 
ora  in  cui  l'esame  ebbe  luogo,  tenendo 
conto  delle  remissioni  e  della  proroga.  Quin- 
di non  ha  per  noi  che  un  interesse  storico 
la  quistione  di  procedura  prodotta  dalle  di- 
verse usanze,  ora  di  aprire  il  processo  ver- 
bale nel  giorno  stesso  in  cui  si  rilascia 
l'ordinanza,  ora  in  quello  in  cui  cominciano 
le  deposizioni  dei  testimoni.  Divise  le  opi- 
nioni ,  due  Corti  reali  di  Francia  (Paris  e 
Caen)  aggiunsero  il  peso  delle  loro  decisioni 
alla  opinione  seconda,  che  tendeva  a  ren- 
dere meno  angustiante  il  rigoroso  termine. 
E  sembra  conclusione  giustissima,  tra  per- 
chè non  si  comprende  processo  verbale, 
che  non  si  occupi  del  sostanziale  della  prova 
che  è  l'esame,  e  perchè  quando  diceva  la 
legge  che  nel  processo  verbale  dovrebbe 
farsi  menzione  dell'ordinanza,  ben  mostrava 
che  esso  aveva  una  vita  ed  un'esistenza  di- 
stinta dagli  atti  che  lo  avevano  preceduto. 

905.  Fuvvi  sentenza  resa  dalla  Corte  di 
Genova,  in  data  24  gennaio  1859,  causa  Re- 
gnoli  e  Villa,   ed   un'  altra  fuvvi  ancora 


della  Corte  di  Nizza  del  2  aprile  1859,  causa 
Dellapiana  e  Martino  e  Martino ,  le  quali 
decisero  che:  La  parte  la  quale  induce  te- 
stimonii,  può  ritirarsi  dall'esame  di  essi,  o 
di  alcuni  di  essi,  prima  che  siano  stati  sen- 
titi ,  malgrado  la  opposizione  della  parte 
contraria.  Nel  tecnicismo  piemontese,  come 
attualmente,  ciò  dicesi  rinunciare  alla  udi- 
zione dei  testimoni. 

Ma  dietro  una  quistione  cosi  quietamente 
risoluta,  una  ve  ne  si  nasconde  di  generale 
interesse  nel  diritto  giudiziario,  la  quale 
svoltasi  forse  la  prima  volta  nelle  mani 
abilissime  di  Chauveau  (In  Carré  ,  Quest. 
1035  bis)  non  deve  essere  da  noi  obbliata. 

Insegnano  i  dottori  in  procedura  essere 
principio  ricevuto,  che  un  documento  pro- 
dotto diventa  comune  a  tutte  le  parti  che 
stanno  in  giudizio;  onde,  applicandosi  que- 
sto principio  vero,  alla  induzione  dei  testi- 
moni ,  verrebbe  a  conchiudersene  che  al- 
l'esame  di  essi  non  possa  rinunciarsi,  op- 
ponendosi la  parte  contraria. 

Pare  che  realmente  la  quistione  sia  mal 
posta  dai  contraddittori:  1*^  perchè  la  pro- 
duzione di  un  documento  e  la  induzione 
dei  testimoni  non  sono  fatti  giuridici  che 
abbiano  la  stessa  natura,  né  presentano  ca- 
ratteri di  somiglianza  tali  da  giustificare  la 
inferenza  che  se  ne  vuol  trarre;  2**  perchè 
in  questo  secondo  caso,  la  parte  che  si  op- 
pone alla  rinuncia,  dovrebbe  incolpare  sé 
stessa  di  non  avere  usate  le  vie  opportune 
ad  accertare  l'audizione  dei  testimoni,  se 
dalle  loro  deposizioni  utile  le  tornasse. 

Un  mezzo  in  esperimento,  una  prova  co- 
stituenda non  può  emulare  il  valore  di  una 
prova  costituita  e  positiva.  Si  è  osservato 
ottimamente  che  il  rapporto  di  somiglianza 
non  potrebbe  trovarsi  tra  un  testimonio  da 
esaminare  ed  una  scrittura  prodotta  negli 
atti,  ma  fra  questa  e  la  già  compita  depo- 
sizione del  testimonio.  Così  ricomposti  i 
termini  della  quistione ,  il  premesso  prin- 
cipio giuridico  non  mancherebbe  di  appli- 
cazione ;  allora  si  vedrebbe  che  la  deposi- 
zione del  testimonio  forma  un  vero  docu- 
mento che  non  potrebbe  utilmente  rifiu- 
tarsi da  chi  vi  diede  l'impulso,  benché  riu- 
scito non  conforme  al  suo  scopo  ed  alle  sue 
speranze. 

Del  resto,  per  venire  ad  altro  proposto, 
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giustamente  qui  avvisa  lo  Chauveau  ,  che 
dipendeva  da  colui  che  si  lagna  delPab  ban- 
done della  prova,  il  giovarsene,  assumendo 
il  testimonio  o  testimoni  fra  i  proprii,  ope- 
rando le  opportune  notiiìche  e  quant'altro 
occorre  per  Pesame.   Che  se  Tinducente, 


mancando  alParticolazione  ed  alle  notifiche 
prescritte,  vide  andar  deserta  la  sua  prova, 
questa  è  la  sua  condanna,  e  nello  stesso 
tempo  il  limite  della  sua  condanna,  né  può 
r  altra  parte  variare  gli  effetti  della  man- 
canza 0  darvi  una  maggiore  portata. 


Sezione  IV. 
Delle  eccezioni  contro  le  persone  dei  testimoni. 

Sommario.  —  906.  Rinvio.  Inammessibilità  delle  interpellunze  che  feriscono  il  segreto  delle  professioni.  —  907.  La 
parte  che  ha  indotto  il  testimonio  è  ammessa  ad  opporre  contro  di  esso  le  eccezioni  ledali? — 908.  Comesi 
deducono  e  come  si  ammettono.  Udizione  del  testimone  allegato  a  sospetto.  —  909.  Sistema  del  Cod.  di  prue, 
frane.  Prova  per  iscritro.  Quando  si  deve  produrre.  Se  prima  si  ammetterà  la  giustificazione  verbale.  Incon- 
venienti di  (|U68to  sistema.  —  910.  Se  l'eccezione  ammessa  dal  tribunale  importi  fesclusione  assoluta  o  rela- 
tiva del  testimonio. 


906.  Questa  materia  è  pressoché  esaurita 
nel  fondo,  avendone  noi  già  parlato  in  una 
delle  sezioni  precedenti.  Restano  tuttavia  al- 
cune avvertenze  che  si  collegano  di  più  con 
la  teorica  del  procedimento  delle  prove. 

Ci  siamo  ivi  pronunciati  per  Tesclusione 
di  ogni  altra  eccezione  contro  le  persone 
dei  testimonii,  opinione  non  priva  forse  di 
un  certo  fondamento  di  ragione  ,  ma  non 
trovandosi  propriamente  determinate  le  ec- 
cezioni nel  Cod.  civ.  e  nel  giudiziario,  non 
abbiamo  potuto  specificatamente  conside- 
rarle, se  non  in  rapporto  ad  altri  Codici; 
la  legge  è  così  scritta,  e  noi  così  dobbiamo 
interpretarla.  Ma  ciò  che  diciamo  delle  per- 
sone come  persone,  non  vogliamo  dirlo  in 
ordine  ai  fatti ,  sui  quali  sarà  interrogato 
un  testimonio,  da  altra  parte  ammissibile; 
i  capitoli  si  propongono  ,  i  fatti  si  dichia- 
rano nella  sentenza,  e  ve  ne  ha  di  quelli 
che  non  possono  essere  materia  di  esame. 

Come  del  giuramento  prescrive  Tart.  1364 
del  Cod.  civile,  è  ragione  che  si  dica  ezian- 
dio di  coloro  che  si  chiamano  a  testimo- 
niare. Chi  mai  vorrà  teorizzare  che  un  te- 
stimonio possa  essere  costretto  a  rivelare 
il  proprio  delitto,  o  ciò  che  la  legge  espres- 
samente gli  divieta  di  rivelare?  Colpito  da 
questa  idea,  il  Bonnier  dettò  una  regola: 
«  Il  y  a  dispense  complète  de  temoignerpour 
les  personnes  que  leur  profession  astreint 
au  secret  »  [Traile  des  preuvcs,  n**  219).  Noi 
invece  arbitriamo  che  non  è  già  la  persona 
del  testimonio  che  soffra  eccezione,  ma  la 
qualità  del  fatto  che  si  vuole  strappare  dalla 
sua  borea.  Perchè  un  avvocato  o  procura- 


tore 0  notaio,  medico,  o  chirurgo  non  po- 
tranno essere  sentiti  in  tutto  ciò  che  non 
costituisce  obbligo  di  segreto  che  la  mo- 
ralità deir  ufficio  non  imponga  di  tacere  ? 
Il  Cod.  penale  ne  fa  dispensa.  Sono  forse 
tutti  segreti  inviolabili  le  relazioni  che  pas- 
sano fra  costoro  e  i  loro  clienti  ed  i  negozii 
che  trattano  ?  Nessuno  più  di  noi  sente  or- 
rore per  la  delazione;  ma  T interesse  della 
verità  esige  ancora  che  non  si  estenda  oltre 
il  dovere,  il  campo  delle  eccezioni. 

907.  Onde  è  d'uopo  disaminare  se  la  parte 
che  ha  indotto  il  testimonio  sia  ammessa 
ad  opporre  le  eccezioni  legali  contro  del 
medesimo.  E  diciamo  che  ciò  possa  fare  ad 
una  condizione  soltanto ,  cioè  quando  la 
causa  del  legittimo  sospetto  sia  venuta  a 
cognizione  delTinducente  dopo  T induzione 
(Thomine,  t.  1,  p.  468;  Langlade,  t,  2,  p.  367; 
PiGEAU,  Comment,,  t.  i,  p.  539;  Chauveau 
in  Carré,  p.  1061). 

È  in  relazione  a  questo  principio,  la  ec- 
cezione non  giovare  che  al  proponente  ; 
massima  che  però  riceve  alcune  limitazioni: 
1.*  Se  vi  siano  consorti  nella  lite  ligati  da 
comune  interesse;  2.*  Se  Teccezione  sia  fon- 
data sulla  incapacità  personale,  come  quella 
di  un  condannato  per  titoli  infami.  Am- 
metteremmo questa  dottrina  del  Jousse  , 
forse  il  migliore  glossatore  dell'ordinanza, 
ma  non  vorremmo  chiamare  incapacità  as- 
soluta quella  dell' accasato  (Art.  311  n**  7 
Cod.  di  proc.  sardo.  Pigeau,  Comment.  t.  1, 
pag.  504). 

Le  eccezioni  contro  un  testimonio,  è  sta- 
bilito dall'art.  237,  debbono  essere  circo- 
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stanziate  e  dedotte  con  motivi  specifici ,  e 
Tart.  313  del  Cod.  di  proc.  sardo  voleva 
che  si  fossero  proposte  prima  delle  sue  de- 
posizioni. Si  teneva  da  quel  Codice  che  as- 
sistere alla  deposizione  senza  addurre  cause 
di  esclusione  o  di  sospetto  contro  la  per- 
sona del  testimonio,  equivaleva  alla  rinun- 
cia della  eccezione.  Tardivamente  proposta, 
aveva  forse  l'aria  di  un  ripiego;  quasi  sem- 
pre si  opinava  che  si  vedesse  rivolta  contro 
una  testimonianza  riuscita  contraria,  e  quin- 
di il  sospetto  della  legge  si  portava,  dice 
BoiTARD,  sullo  stesso  mezzo  di  accusa  (sul- 
l'art. 270,  proc.  francese). 

Svolgiamo  alquanto  questo  argomento, 
secondo  quel  Codice,  e  marchiamo  la  dif- 
ferenza che  esso  ha  col  Cod.  di  proc.  civ. 
nostro. 

La  regola  che  la  eccezione  proposta  a 
deposizione  cominciata  era  improponibile 
non  si  estendeva  a  quelle  eccezioni  che  si 
manifestavano  sotto  una  data  forma,  cioè 
giustiflcate  per  mezzo  dello  scritto ,  cosi 
infatti  prescriveva  Tart.  313,  n*"  3  del  Cod. 
di  proc.  sardo. 

Due  ragioni  potevano  assegnarsi  a  questa 
limitazione:  1.*  trascorso  il  processo  orale, 
per  cui  la  prova  dell'eccezione  poteva  aversi 
dalle  stesse  risposte  del  testimonio,  non  re- 
stava più  rimedio  che  nello  scritto;  2.*  Era 
d'uopo  dare  forte  e  sicuro  sostegno  all'ec- 
cezione dopo  quella  specie  di  connivenza 
col  silenzio  prestata,  salvo  sempre  il  valore 
che  alla  tardiva  difesa  avesse  sentito  di  do- 
ver dare  la  coscienza  del  giudice. 

In  generale  poteva  dunque  conchiudersi 
che  la  eccezione  non  bastava  proporla,  né 
proporla  nel  miglior  tempo:  bisognava  giu- 
stificarla in  ogni  modo,  o  l'opposizione  si 
faceva  verbalmente  o  per  iscritto.  È  chiaro 
che  nel  primo  caso,  seguendo  l'indole  del 
processo,  la  prova  della  eccezione  sarebbe 
stata  il  risultato  pur  essa  di  una  prova  te- 
stimoniale. 

908.  Il  Cod.  di  proc.  vigente  non  ha  pre- 
cluso l'adito  alla  allegazione  a  sospetto  in 
ogni  tempo  ed  anche  dopo  fatta  la  deposi- 
zione del  testimone;  l'art.  237  dice,  che  le 
parti  sono  sempre  in  diritto  di  proporre  i 
motivi  che  possono  rendere  sospetta  la  de- 
posizione del  testimone.  Ed  è  ragionevole  ; 
i  fatti  non  si  cancellano  ;  se  esistono,  poco 


monta  che  l'allegazione  a  sospetto  sia  de- 
dotta prima  o  dopo  la  deposizione  del  te- 
stimone ;  quello  che  importa  è  che  essi 
siano  ben  provati,  ed  è  perciò  che  il  me- 
desimo articolo  ha  statuito,  che  quando  i 
motivi  di  sospetto  non  siano  fondati  sopra 
uno  scritto,  l'autorità  giudiziaria  non  può 
ammettere  la  prova  per  mezzo  di  testimoni, 
se  non  concorrono  circostanze  gravi,  pre- 
cise e  concordanti.  Giova  pertanto  proporli 
prima,  e  quando  il  testimone  è  ancora  pre- 
sente ,  giacché  allora  il  giudice  può  chie- 
dere al  medesimo  gli  opportuni  chiarimen- 
ti, e  se  il  testimone  ammette  qualche  fatto 
che  il  deducente  avrebbe  dovuto  provare, 
sarà  tanto  di  guadagnato  per  lui. 

La  legge  però  vuole  che  in  ogni  caso  il 
testimone  allegato  a  sospetto  sia  esaminato, 
restando  poi  al  prudente  arbitrio  dell*  au- 
torità giudiziaria  di  apprezzare  come  di 
ragione  la  di  lui  deposizione.  Può  anche 
non  tenerne  conto  veruno,  qualora  il  dedu- 
cente riesca  a  provare  i  fatti  che  inficiano 
la  deposizione  del  testimonio. 

Si  domanda  se  sia  tenuto  l'eccipiente  ad 
esibire  i  suoi  mezzi  di  prova  all'atto  stesso 
di  proporre  l'eccezione. 

Se  vogliamo  aver  fede  nelle  decisioni  di 
alcune  Corti  francesi  (Orleans,  4  apr.  1810; 
Tolosa,  22  giugno  1831),  si  dovrebbe  ri- 
spondere che  la  prova  della  eccezione  deve 
farsi,  od  iniziarsi  almeno,  nello  stesso  mo- 
mento e  sempre  prima  della  chiusura  del 
processo  verbale.  Ma  la  legge  nostra  non 
ò  più  esplicita  della  francese,  onde  noi  ver- 
remmo facilmente  nella  sentenza  del  Carré, 
del  De  Langlade  e  dello  Chauveau,  che  se- 
condo quest'ultimo  autore  è  stata  adottata 
dalla  Corte  di  Montpellier  (26  aprile  1831) 
e  di  Limoges  (26  aprile  1838),  che  la  prova 
della  eccezione  potrà  sempre  farsi  prima  che 
il  tribunale  ne  giudichi.  E  questa  disposi- 
zione ,  a  noi  pare  che  sia  implicitamente 
sanzionata  nel  nostro  art.  237. 

909.  Il  Cod.  francese  ha  tracciato  con 
una  certa  premura  la  procedura  che  deve 
tenersi  rapporto  alla  prova  della  eccezione 
non  proposta  e  dimostrata  per  iscritto. 

La  prova  per  iscritto  è  sempre  preferibile 
alla  verbale.  Ma  se  i  motivi  di  sospetto  ob- 
biettati  prima  della  deposizione  non  sono 
giustificati  da  documenti  scritti ,  la  parte 
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deve  offrirne  la  prova  ed  indicare  i  testi- 
moni, altrimenti  la  sua  eccezione  non  è  più 
ammessa  (art.  289  Cod.  di  proc.  francese). 
Eccoci  ad  un  altro  esame  testimoniale.  Il 
seguente  art.  290  mostra  ciie  questo  secondo 
esame  sarà  come  il  primo  ud  processo  com- 
piuto in  tutte  le  sue  parti.  Vi  sarà  dunque 
prova  e  prova  contraria.  La  prova,  essendo 
ilei  caso ,  sarà  ordinata  salvo  la  prova  con- 
traria; ì  testimoni  prodotti  per  giustiflcare 
od  escludere  le  cause  di  sospetto  sono  su- 
scettibili di  sospetto  essi  stessi  ;  ma  Tecce- 
zione  di  sospetto  dovrà  essere  giustificata 
da  prove  scritte.  Manco  male  !  poiché  si 
potrebbe  qui  temere  di  entrare  in  un  cir- 
colo perpetuo  e  di  perdere  il  filo  deiruscita. 

Notiamo  con  particolare  attenzione  che 
né  il  Cod.  di  procedura  sardo  del  1854,  né 
quello  del  1859  vollero  riprodurre  questo 
dettamento  francese.  Fu  forse  questo  un 
procedimento  condannato  ed  escluso  sotto 
r impero  del  Cod.  di  proc.  sardo?  Oppure 
si  stimò  superfluo  il  dichiarare  ciò  che  era 
una  conseguenza  necessaria  del  sistema  ? 
Consultata  la  relazione  della  Commissione 
che  accompagnò  il  Cod.  di  proc.  del  1854, 
non  vi  si  trova  che  quello  che  già  sape- 
vamo: dovei*si  le  eccezioni  opporre  avanti 
Tesame.  Ma  uno  studio  attento  fatto  sul 
sistema  di  quei  Codici,  condusse  allo  stesso 
risultato,  cioè,  che  la  prova  scritta  era  di 
rigore  quando  T  eccezione  non  era  stata 
proposta  prima  della  deposizione.  Dunque 
la  prova  per  iscritto  non  era  richiesta  se 
r eccezione  era  stata  proposta  prima  della 
deposizione  :  quiodi  si  poteva  ricorrere  alla 
verbale.  Il  tempo  indicato  a  proporre  pre- 
liminari della  prova  non  doveva  essere  che 
quello  che  si  designava  nelFart.  324.  Era 
detto:  all'udienza  stabilita  il  tribunale  giu- 
dica prima  di  ogni  cosa  sopra  le  eccezioni 
di  sospetto  contro  i  testimoni.  Perchè  non 
poteva  ordinare  il  nuovo  esame?  La  parte 
cui  interessava  non  avea  forse  facilità  di 
rispondere  con  la  prova  contraria  che  è  di 
diritto?  Si  rientrò  precisamente  nel  sistema 
francese. 

Il  nostro  Cod.  di  proc.  civile  ha  miglio- 
rato il  sistema;  col  far  divieto  di  qualun- 
que altra  prova  che  non  sia  la  prova  scritta, 
ha  tolto  di  mezzo  l'imbarazzo  delle  contro- 
prove; il  caso  in  cui  può  essere  ammessa 


la  prova  testimoniale,  è  un  caso  speciale, 
quello  in  cui  concorrano  circostanze  gravi, 
precise  e  concordanti;  questa  speciale  po- 
sizione non  poteva  non  esser  notata  dal  le- 
gislatore, ed  allora  solo  può  aver  luogo  la 
controprova. 

910.  Terminando  porremo  in  rilievo  un 
articolo   importante  di   diritto  giudiziario. 

La  deposizione  del  testimonio  che  il  tri- 
bunale dichiara  colpito  da  un'eccezione  le- 
gittima di  sospetto  fa  più  alcuna  prova  in 
giudizio  ? 

L'art.  291  del  Cod.  di  proc.  frane,  dice 
apertamente,  che  :  a  Se  le  eccezioni  di  so- 
spetto sono  sussistenti ,  la  deposizione  del 
testimonio  allegato  sospetto  non  sarà  letta  u. 
Or  come  può  tenersi  conto  di  ciò  che  non 
è  dato  conoscere  ?  Nessuno  argomento  deve 
trarsi ,  anzi  nessuna  impressione  deve  ac- 
cettarsi da  siffatte  sorgenti. 

L'art.  315  del  Codice  di  proc.  sardo  del 
1854  si  preoccupò  di  questo  avvenimento: 
moderò  a  questo  punto  la  severità  fran- 
cese, esprimendosi  cosi:  »  Ove  i  motivi  di 
sospetto  allegati  contro  i  testimoni  siano 
giustificati,  è  in  facoltà  del  tribunale  o  di 
rigettare  affatto  la  loro  deposizione ,  o  di 
avervi  quel  riguardo  che  di  ragione,  a  se- 
conda delle  circostanze  ».  Si  cominciò  a 
comprendere  che  anche  le  cause  che  legit- 
timavano il  sospetto  avrebbero  potuto  non 
dissuadere  il  testimonio  a  deporre  la  verità. 

L'ultima  procedura  sarda,  quella  dei  1859, 
trasportando  invece  ìst  facoltà  della  deci- 
sione all'allegazione  di  sospetto,  formolava 
il  suo  art.  312  nel  seguente  modo:  a  II  te- 
stimonio allegato  a  sospetto  è  pur  sempre 
sentito,  salvo  al  giudice  di  apprezzare  come 
di  ragione  la  deposizione  di  lui  nel  giudi- 
zio definitivo  )).  È  questo  appunto  il  dispo- 
sto dell'art.  237  del  nostro  Cod.  di  proc. 
civile. 

Il  pensiera  semplice  e  chiaro  che  venne 
dapprima  espresso  nei  due  testi  dei  Codici 
di  proc.  sardi,  del  1854  e  del  1859,  si  svi- 
luppò da  serie  discussioni  che  li  avevano 
precedute  dal  punto  di  vista  della  legisla- 
zione francese. 

Abbiamo  avuto  occasione  di  notare  più 
sopra  che  le  cause  giuridiche  di  sospetto 
stabilite  nell'art.  311  del  Cod.  di  proc.  sardo 
erano  tassative ,  e  cosi  eran   credute  che 


Digitized  by 


Google 


DELLE  PRÒVE  -  ESAME  DEI  TESTIMONI 


447 


fossero  anche  quelle  determinate  dall'arti- 
colo  283  del  Cod.  di  proc.  francese,  ed  ab- 
biamo ivi  fatto  cenno  del  vario  opinare  dei 
giuristi  francesi.  Con  ciò  non  fu  nostro  in- 
tendimento di  dire  che  le  rispettive  posi- 
zioni dei  testìmonii  rapporto  alle  parti  con- 
tendenti 0  air  affare  in  contesa,  come  al- 
tresì le  loro  asserzioni  ed  il  loro  modo  di 
manifestarle ,  non  erano  tali  da  esercitare 
una  molto  dissimile  efficacia  negli  animi 
dei  giudicanti.  Non  fu  nostro  intendimento 
di  dire,  che  anche  fuori  dei  casi  della  le- 
galità non  avessero  potuto  sorgere  ombre 
e  dubbiezze  sulla  sincerità  di  un  testimo- 
nio, e  che  un  giudice  non  debba  tutto  pe- 
sare nella  sua  coscienza.  Se  ciò  avessimo 
pensato  saremmo  tornati  ai  tempi  della 
prova  legale;  avremmo  fatto  servire  la  co- 
scienza alla  prova,  anziché  il  valore  della 
prova  eh' è  sempre  subbiettivo  e  determi- 
nato dalla  coscienza  ;  quindi ,  anche  sotto 
r impero  del  nostro  Cod.  di  proc.  civile, 
che  non  ha  determinate  le  cause  giuridi- 
che di  sospetto,  non  rifiutiamo  la  teoria  che 
giustamente  prevale  nello  stato  attuale  della 
scienza.  Di  questo  lungamente  discorre  il 
Carré  ed  il  suo  illustratore,  lo  Chauveau 
(Quest.  1101),  ma  non  molto  ragionando, 
impacciati  da  decisioni  figlie  di  circostanze 
speciali,  discordi  e  leggiere.  Noi  lasceremo 
quella  discussione  a  chi  avrà  vaghezza  di 
leggerla  in  detti  autori,  la  cui  conclusione 
è  che  vi  sono  o  possono  presentarsi,  nella 
grande  varietà  dei  casi ,  dei  motivi  di  so- 
spetto non  enunciati  dai  testi,  e  di  cui  il 
giudice  deve  pure  tener  conto.  E  sotto  que- 
sto rapporto  noi  lodiamo  il  riserbo  del  no- 
stro legislatore ,  che  nelPart.  237,  non  ha 
voluto  specificamente  determinare  le  cause 
di  sospetto. 

Quindi ,  riassumendo  le  nostre  idee,  di- 
ciamo che  il  nostro  Cod.  di  proc.  civile , 
col  non  riprodurre  i  diversi  moti  determi- 
nati, forse  tassativamente,  dal  Cod.  di  proc. 
frane,  e  da  quello  di  proc.  sardo ,  ha  es- 
senzialmente mantenuta  senza  applicazione 
possibile  la  dottrina,  secondo  la  quale  pro- 
clamavasi  che  :  «  le  eccezioni  di  legittimo 
sospetto  determinate  dalla  legge  manten- 
gono pur  sempre  un  carattere  distinto  da 
quei  motivi  razionali  di  sfiducia  che  s'in- 
sinuano nell'animo  del  giudice,  da  un  com- 


plesso di  circostanze  che,  in  confronto  spe- 
cialmente di  altri  fatti  e  di  altre  circo- 
stanze che  si  sviluppano  in  senso  contrario, 
ci  dispongono  a  dubitare  delle  sue  parole  ». 
Le  eccezioni  legali,  dicevasi,  formano  sog- 
getto di  una  decisione;  se  sono  ammesse, 
è  d'  uopo  che  producano  una  conseguenza 
tutta  propria  e  pedissequa  di  tale  determi- 
nazione. 

Quindi  si  veniva  alla  conseguenza,  che  i 
giudici  possano  decidere  sulla  esistenza  del 
legittimo  sospetto ,  in  quanto  il  fatto  che 
vi  ha  dato  causa,  sia  o  no  compreso  fra  le 
eccezioni  legali ,  e  sia  di  tal  forza  da  ren- 
dere sospetta  la  testimonianza,  nessun  dub- 
bio. Ma  che  dopo  di  averne  decisa  la  esi- 
stenza, possano  tuttavia  tener  conto  e  far 
valere  come  mezzo  di  prova,  la  testimo- 
nianza medesima ,  non  sia  ammissibile. 
Quistione  delicata  codesta,  dice  Chauveau, 
che  ha  fissata  l'attenzione  di  quei  maestri 
che  sono  il  Locré,  il  Carré,  il  Toullier  : 
e  sia  pure;  ma  Chauveau  fra  le  divise  opi- 
nioni ,  sceglie  pure  la  migliore ,  dicendo  : 
quarti  aux  reproches  expressémenl  désignés  par 
l'article  283,  les  jxiges  doixient  executer  la  hi. 
(In  Carré,  Quest.  1102).  Ne  segue  che  so- 
pra ogni  altro  indefinibile  motivo  di  dub- 
bio che  possa  sorgere  a  ferire  la  integrità 
della  testimonianza,  essi  faranno  quel  giu- 
sto arbitrio  che  sarà  suggerito  dalla  ragio- 
ne; ma  dopo  la  dichiarazione  del  sospetto, 
la  parte  contraria  è  in  diritto  di  espungere 
queir  elemento  corrotto  dalle  fonti  della 
convinzione. 

Qui  notammo  già  la  difiTerenza  sostan- 
zialissima  delle  due  procedure  sarde.  Quella 
del  1854 ,  non  senza  una  certa  contraddi- 
zione, dopo  d'aver  detto  nell'art.  314  che 
il  tribunale  avrebbe  dovuto  primieramente 
decidere  le  eccezioni  di  sospetto  soggiun- 
geva neirart.  315,  che  anche  giustificate, 
non  toglievano  la  facoltà  di  valutare  le  de- 
posizioni. All'incontro,  la  procedura  del 
1859 ,  nell'art.  312 ,  diceva  semplicemente 
che  il  testimonio  allegato  a  sospetto  pud 
essere,  sentito ,  salvo  di  apprezzarne  la  de- 
posizione nel  giudizio  definitivo.  Ed  inten- 
deva il  giudizio  che  avrebbe  definito  l'ec- 
cezione di  sospetto;  ma  distinguendo  Val- 
legazione  dalla  decisione,  mostrava  che  que- 
sta e  non  quella  definiva  la  quistione  della 


Digitized  by 


Google 


448 


COMMENTARIO   DEL   COD.   DI  PROC.   CIV. 


legalità  del  mezzo.  Cosa  che  ha  saggia- 
mente evitato  il  Codice  di  proc.  vigente; 
imperocché  l'ultimo  comma  dell'art.  237  è 
stato  redatto  con  più  chiarezza,  giacché,  da 
parte  che  esso  non  ha  ripetuto  le  parole 
facoltative  del  Cod.  di  proc.  sardo  può  es- 
sere, ed  invece  ha  dato  l'obbligo,  perchè  ha 


detto:  deve  essere  esaminato^  non  ha  parlato 
di  apprezzamento  nel  giudizio  definitivo,  ma 
ha  detto  soltanto:  saloo  ad  apprezzare  come 
di  ragione,  la  deposizione  di  lui,  con  che  s'in- 
tende che  l'apprezzamento  si  deve  fare  nel 
giudizio  di  merito. 


Sezione  V. 
Della  nullità  degli  esami. 


Sommario.— 911.  Testo  delPart  249. —  912.  Delle  nullità  imputabili  al  giudice  delegato  o  cancelliere.  —  913.  Se 
il  giudice  sia  solidario  delle  nullità  imputabili  al  cancelliere.  —  914.  É  sempre  necessaria  la  dichiarazione 
formale  della  nullità.  —  915.  Il  termine  m  cui  deve  compiersi  il  rinnovato  esame  è  regolato  da  leggi  parti- 
colari a  questa  situazione.  —  916.  Non  si  possono  sentire  che  i  testimoni  prima  esaminati.  —  917.  Non  ha 
luogo  la  prova  contraria  sotto  una  limitazione.— 918.  Se  siano  ammissibili  nuovi  articolati.  —  919.  Delle  nul- 
lità che  sono  attribuite  al  procuratore  od  usciere,  e  quanto  in  questa  parte  la  vigente  le^slazione  prevalga 
per  eccellenza  alla  francese. —  920.  Recezione  che  viene  fatta  in  quella  rapporto  a  taluni  giudizii  che  inte- 
ressano l'ordine  pubblico.  —  921.  Del  riguardo  che  deve  aversi  alle  deposizioni  dei  testimoni  che  non  pos- 
sono più  sentirsi. 


911.  Stabilisce  Tart.  249,  che:  «  Quando 
r  esame  sia  in  tutto  o  in  parte  dichiarato 
nullo,  per  colpa  del  giudice,  del  cancel- 
liere, del  procuratore  o  dell'usciere,  è  rin- 
novato in  tutto  0  in  parte  a  spese  di  chi 
ha  dato  luogo  alla  nullità  )). 

Due  parti  distinte  si  presentano  al  com- 
mento di  questa  disposizione  complessa; 
quella  che  riguarda  il  difetto  del  giudice 
o  cancelliere,  e  quella  relativa  alle  colpe  del 
procuratore  o  dell'usciere.  Distinta  hanno 
la  storia ,  e  distinto  ancora  hanno  il  con- 
cetto. 

Ragion  vuole  che  i  falli  del  giudice  o  del 
cancelliere  non  ricadano  a  danno  delle  parti. 
É  un  semplicissimo  principio  di  giustizia. 
Rinnovare  Tesarne,  a  spese  però  di  chi  ha 
dato  causa  alla  nullità,  sembra  il  rimedio 
indicato,  lo  stato  del  processo  potrà  essere 
ricomposto  con  elementi  legali;  perchè  non 
potrebbe  farsi  ?  Perchè  mai  dovrebbero  quei 
funzionarli  piuttosto  sostenere  tutto  il  peso 
di  una  lite,  che  forse  pel  loro  errore  andò 
perduta,  e  le  conseguenze  che  talvolta  pos- 
sono essere  enormi  ?  Questo  eccesso  di  ri- 
gore, d'altrode  irragionevole,  è  stato  giu- 
stamente evitato. 

912.  Osserviamo  quali  siano  le  nullità 
imputabili  al  giudice  delegato  od  al  can- 
celliere. 

In  generale  la  nullità  può  involgere  tutta 
l'operazione,  tutto  il  processo  di  esame,  od 


alcune  parti  di  esso.   Ed  a  questa  distia- 
zione  accenna  il  nostro  art.  249. 

Era  nullità  radicale  che  uccideva,  a  cosi 
esprimerci,  la  operazione  ancora  in  culla  e 
ne  precedeva  la  esistenza,  il  trascorrimento 
dei  termini  fatali  a  cominciar  Tesarne,  in 
quelle  procedure  nelle  quali  un  tal  termine 
era  stabilito.  Fortunatamente  questa  funesta 
formalità  di  un  cominciamento  fatale  non 
ha  trovato  luogo  nel  nostro  Cod.  di  proc. 
civile. 

Vi  è  nullità  del  verbale  di  esame ,  qua- 
lora, ai  termini  delTart.  247,  esso  non  con- 
tenesse la  sottoscrizione  dei  testimoni  alle 
rispettive  deposizioni ,  o  la  menzione  che 
egli  non  potè  o  non  volle  sottoscrivere. 
L'è  questa  una  nullità,  totale  se  a  tutte  le 
deposizioni  manchi  la  fìrma  o  la  menzione, 
parziale  se  manchi  solo  a  qualche  deposi- 
zione, che  deve  ascriversi  a  colpa  del  can- 
celliere, poiché  è  a  costui  che  spetta  di  far 
firmare  i  testimoni;  egli  è  il  redattore  del 
verbale.  È  nullo  altresì  il  verbale,  se  man- 
chi della  sottoscrizione  del  giudice  o  del 
Cancelliere  ;  or  la  mancanza  deve  impu- 
tarsi a  quello  dei  due  che  non  l'abbia  ap- 
posta, quindi,  se  manca  quella  del  giudice, 
sta  a  di  lui  carico  la  rinnovazione  delT  e- 
same,  come  sta  a  carico  del  cancelliere  qua- 
lora è  la  sua  sottoscrizione  quella  che 
manca. 

Lo  stesso  art.  247  si  chiude  con  le  se- 
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gueati  parole:  «  Vi  è  altresì  nullità,  se  To- 
missione  o  Tinesattezza  delle  indicazioni  ac- 
cennate negli  altri  numeri  (delPart.  mede- 
simo) produca  assoluta  incertezza  circa  il 
tempo  in  cui  seguirono  gli  esami,  o  il  loro 
oggetto,  0  le  persone  dei  testimoni  o  delle 
parti,  0  l'adempimento  delle  formalità  sta- 
bilite e  il  cui  difetto  porti  nullità;  salvo 
sempre  in  ogni  caso  di  omissione  o  di  er- 
rore Tapplicazione  delle  pene  disciplinari  al 
cancelliere  ». 

Noi  parlando  delle  nullità  in  generale , 
qui,  e  specialmente  nel  primo  volume,  ab- 
biamo detto  le  nostre  idee  ,  stabilendo  il 
principio  che  non  si  possa  ammettere  nul- 
lità che  non  porti  conseguenze  dannose  ; 
con  questo  concetto  è  stato  redatto  que- 
st'  ultimo  comma  dell'  art.  247.  Onde ,  se 
per  esempio  manca  interamente  la  data  nel 
processo  verbale ,  bisogna  esaminare  se 
questa  è  possibile  desumere  da  un  equi- 
pollente qualunque  risultante  dallo  stesso 
atto,  e  qualora  non  si  possa  in  alcun  modo 
supplire  alla  sua  mancanza,  la  colpa  deve 
ascriversi  al  redattore  del  verbale,  cioè  al 
cancelliere,  e  quindi  egli  è  obbligato  a  sop- 
portare le  spese  per  la  rinnovazione  dell'e- 
same. Ma  se  il  verbale  non  porta  data  di 
sorta,  potrebbe  anche  dirsi  che  l'esame  sia 
avvenuto  scorso  il  termine  dei  trenta  gior- 
ni ,  ed  allora  si  sarebbe  incorso  in  una 
nullità  insanabile;  però  questa  nullità  che 
non  si  presume,  poiché  si  presume  sempre 
che  l'esame  siasi  fatto  nei  termini,  dev'es- 
ser dedotta  e  provata  dalla  parte  avver- 
saria. 

Se  il  nome  di  un  testimonio  non  si  è 
contornato  di  tutte  le  qualifiche  che  lo  di- 
stinguano, specialmente  da  suoi  omonimi, 
è  un  vizio  che  potrebbe  portare  alla  nul- 
lità della  sua  deposizione  sol  quando  vi  sia 
assoluta  incertezza  sulla  sua  persona;  lo 
che  non  è  poi  facile ,  poiché  il  più  delle 
volte  l'assoluta  incertezza  è  dissipata  dal- 
l'opinione che  si  può  avere  dal  giudice, 
cancelliere  e  parti  che  di  quel  testimone 
appunto  il  quale  si  è  presentato  si  trattava; 
ma  ammesso  l'assoluta  incertezza,  vi  sareb- 
be certamente  nullità,  e  questa  può  essere 
della  parte ,  se  abbia  mancato  di  dare  le 
giuste  indicazioni  nell'  atto  col  quale  deve 
notificare  le  generalità  dei  testimoni,  o  del 


giudice ,  che  non  le  abbia  tutte  richieste 
prima  d'interrogarlo,  o  del  Cancelliere,  che 
non  le  abbia  chiaramente  scritte.  Se  la  nul- 
lità dipende  dalla  parte,  non  vi  è  rimedio, 
se  dipende  dal  giudice ,  è  a  suo  carico  la 
rinnovazione  dell'esame,  come  l'è  a  carico 
del  cancelliere  se  è  dipesa  la  nullità  dalla 
viziosa  sua  redazione. 

E  cosi  deve  dirsi  a  riguardo  delle  altra 
indicazioni,  la  cui  omissione,  producendo 
incertezza  assoluta,  porti  a  nullità. 

In  tutti  i  casi  espressi  nell'art.  247  e 
giusta  le  regole  ivi  stabilite,  l'annullamento 
del  verbale  può  condurre  la  nullità  di  tutto 
l'esame,  quand'esso  sia  redatto  in  un  sol 
processo  verbale,  o  può  condurre  alla  nul- 
lità di  parte  di  esso,  se  i  deposti  furono  as- 
sunti a  varie  riprese,  e  più  siano  i  processi 
verbali,  alcuni  validi  ed  altri  nulli. 

La  mala  proposta  della  formola  giuratoria 
produce  una  di  quelle  nullità  che  stimia- 
mo doversi  attribuire  al  giudice.  La  omis- 
sione di  una  di  quelle  parole  sagramentali 
che  costituiscono  l'atto,  come  vizio  di  re- 
dazione, opiniamo  doversi  attribuire  al  can- 
celliere. 

Una  decisione  della  Corte  di  Kennes ,  9 
febbraio  1833  [Journ,  de  celle  Cour ,  1833, 
p.  318)  caricò  al  giudice  commissario  o  de- 
legato la  spesa  dell'esame,  perchè  egli  aveva 
assegnato  troppo  breve  ed  incongruo  ter- 
mine ,  malgrado  che  nella  citazione  fosse 
esattamente  indicato  il  luogo  del  domicilio 
ove  il  testimonio  doveva  essere  citato. 

913.  Alcune  delle  dette  nullità  non  po- 
tranno, come  si  è  visto,  ricadere  sul  can- 
celliere. Ma  quelle  che  sono  imputabili  al 
cancelliere,  lo  sono  per  conseguenza  ezian- 
dio al  giudice  ?  È  una  grave  quistione  co- 
desta, che  nella  giurisprudenza  francese  è 
stata  risoluta  contro  il  magistrato ,  fondée 
sur  ce  que  le  greffier  esl  Vhomme  du  juge^  el 
n'esl  ceiìsé  écrire  ce  qxie  lejuge  lui  diete  (Carré, 
Quesl,  1120).  Chauveau  la  chiama  mcon/e5^l- 
bilCy  con  l'appoggio  del  Dalloz,  del  De  Lan- 
GLADE  e  del  Thomine.  Ma  il  testo  francese 
avrebbe  qualche  cosa  di  diverso  dal  nostro 
per  precipitare  la  decisione  a  danno  del 
giudice  ?  Cosi  è.  Del  greffier  tacque  il  testo 
francese,  il  quale  dice:  Venquèle  ou  la  de- 
position  dèclareè  nulle  par  la  [aule  du  juge  com- 
missaire (Art.  272);  e  ne  tacque  ancora 


Oaldi,  tu  8.  P.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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il  Cod.  di  proc.  sardo  del  1854,  neirart.  306. 
Il  giudice,  secondo  un  sistema  poco  bene- 
volo, portava  anche  la  colpe  de'suoi  ausi- 
liarii. Ma  quando  sì  il  Cod.  di  proc.  sardo 
del  1859,  che  il  Cod.  di  proc.  civile  vigente 
hanno  detto  :  se  V  esame  sarà  dichiarato 
nullo  per  colpa  del  giudice,  del  cancelliere 
del  procuratore  o  deir  usciere,  esso  è  rin- 
novato in  tutto  o  in  parte  a  spese  di  chi 
ha  dato  luogo  alla  nullità,  ha  distinto  chia- 
ramente la  responsabilità  di  questi  funzio- 
narii.  E  con  ciò  fin  dal  1859  il  Cod.  di 
proc.  sardo  fece  intendere  che  non  accet- 
tava la  tradizione  giuridica  precedente. 

Non  ostante  però  codesta  ampliazione  che 
dimostra  non  tutte  le  colpe  del  cancelliere 
doversi  riversare  a  carico  del  giudice  de- 
legato, pure  la  difficolà  è  divenuta  pratica- 
mente più  grave  per  la  impossibilità  che 
talvolta  si  affaccia  di  scernere  la  mancan- 
za dell'uno  e  dell'altro  in  fatti  complessi, 
nei  quali  questi  due  funzionarli ,  nel  ri- 
spettivo loro  grado  ,  lavorano  di  conserva 
e  con  opera  ed  intento  comune.  Sarebbero 
per  avventura  tenuti  solidalmente,  parlando 
specialmente  della  redazione  del  verbale  ? 
Non  si  potrebbe  vedere  argomento  di  soli- 
darietà in  un  discorso  come  quello  del  te- 
sto, tagliato  disgiuntivamente,  e  fatto  allo 
scopo  di  separare  e  non  di  congiungere  i 
funzionarli  nella  penalità.  Terremo  la  di- 
stesa del  verbale,  funzione  speciale  del  can- 
celliere, e  comunque  non  sia  da  quella  di- 
viso il  concorso  del  giudice ,  siccome  da- 
gli ordinamenti  del  giudice  non  suole  scom- 
pagnarsi l'opera  del  cancelliere,  pensiamo 
che  la  legge  abbia  voluto  tenere  principal- 
mente responsabile  ciascuno  di  questi  fun- 
zionari per  quella  parie  che  più  si  attiene 
all'indole  delle  loro  rispettive  funzioni,  per 
una  ragione  molto  giusta,  e  che  si  può  fa- 
cilmente comprendere. 

914.  La  dichiarazione  formale  della  nul- 
lità è  sempre  necessaria,  ed  in  questa  sarà 
determinato  per  colpa  di  chi  sia  avvenuta. 
Quindi  l'esame  non  può  riassumersi  prima 
della  sentenza  dichiarativa  della  nullità. 
L'art.  240  del  nostro  Cod.  di  proc.  civ.  lo 
dice  espressamente  nel  suo  primo  comma. 

915.  Ma  in  questo  rapporto  del  rinnova- 
mento dell'esame  è  molto  importante  la 
controversia  dei  termini. 


É  stabilito  nell'art.  246,  che  :  «  L'esame 
dev'essere  compiuto  nel  termine  prefisso  o 
prorogato.  Le  deposizioni  che  fossero  rice- 
vute dopo,  sono  nulle  ».  Pare  adunque  ma- 
nifesto che  la  facoltà  di  rinnovare  l'esame 
annullato  non  possa  esercitarsi  che  nel  giro 
del  termine  generale. 

La  giurisprudenza  francese,  esaminando 
quistioni  subalterne,  viene  infatti  a  questa 
conclusione.  Si  ammette  in  massima,  che 
la  parte  la  quale  si  trovi  aver  commesso 
degli  errori  sostanziali  nel  processo  possa 
rifare  il  cammino ,  rettificare  le  proprie 
operazioni,  in  una  parola,  ricominciare  l'e- 
same. (Carré,  Quest.  996,  1011,  ed  ivi 
Chauveau),  od  anche  riparare  a  qualche  al- 
tra sua  negligenza,  od  accrescere  il  numero 
delle  testimonianze.  ((  Àinsi ,  soit  que  la 
partie  ait  negligé  de  inettre  à  executioa 
au  jour  fixé  l'ordonnance  par  elle  obtenue, 
soit  que  depuis  elle  ait  découvert  l'existence 
de  nouveaux  témoins,  il  nous  semble  evi- 
dent  que  elle  peut  réclamer  une  nouvelle 
ordonnance,  pourvu  toutefois  que  le  juge 
soit  convaincu  de  1'  utilité  des  nouvelles 
assignations  ))  (Chauveau,  ivi). 

Secondo  questa  dottrina,  adunque,  il 
giudice  delegato  può  rendere  una  seconda 
ordinanza  ;  ma  Chauveau  reca  due  decisio- 
ni, r  una  della  Corte  di  Torino,  20  agosto 
1808,  e  l'altra  della  Corte  di  Nimes,  4  ago- 
sto 1828,  che  vanno  anche  più  oltre,  stan- 
ziando che  il  giudice  delegato  che  abbia 
fissato  con  sua  ordinanza  il  giorno  dell'e- 
same di  certi  testimonii,  ha  facoltà  di  ri- 
vocare  il  proprio  decreto ,  posto  che  non 
sia  stato  notificato ,  e  destinare  un  altro 
giorno.  Questa  giurisprudenza  troverebbe 
più  forte  appoggio  nel  nostro  art.  233,  e 
nel  nostro  sistema  ben  diverso  dal  fran- 
cese, e  la  giurisprudenza  nostra,  come  ab- 
biamo mostrato  nelle  sezioni  I.  e  III.,  si  è 
in  questo  senso  pronunziata. 

Tutto  questo  è  subordinato  alla  disciplina 
del  termine  generale,  onde  Chauveau,  in 
altro  pssaggio.  (In  Carré,  Quest.  1129), 
fermando,  che  annullato  l'esame  per  colpa 
del  cancelliere,  può  rinnovarsi  a  spese  del 
giudice  (ciò  che  noi  non  abbiamo  ammesso), 
limita  dicendo:  à  moins  qu'on  ne  soit  en- 
core  dans  le  délai  legai  pour  le  recom- 
mencer. 
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L'autore  del  trattato  delle  prove  nel  com- 
mentario di  PlSAN£LLl  ,   SCIALOJA,   MANCINI, 

scrisse  al  proposito  :  a  É  però  molto  degna 
di  osservazione  Tillimitata  disposizione  del- 
l'art, del  Cod.  di  proc.  sardo  del  1859:  Ve- 
sanie  è  rinnocato,  e  non  fa  ragione  di  ter- 
mini. Era  pur  facile  a  presentarsi  il  caso 
in  un  giudizio  di  nullità  e  di  una  riassun- 
zione di  esami  portata  oltre  i  confini  di 
questo  benedetto  termine  legale.  Lo  stesso 
giudizio  di  nullità,  le  protrazioni  a  cui  può 
dar  luogo,  i  termini  della  nuova  ordinanza 
e  altre  circostanze  che  tutte  domandano 
tempo,  logorano  i  giorni,  onde  troppo  fa- 
cilmente il  rinnovato  esame  cadrà  dopo  i 
trenta  giorni.  Restringendomi  nel  mio  cri- 
terio, mi  sento  disposto  a  non  accettare  la 
dottrina  francese,  benché  relativa  ad  una 
legge  identica  (Art.  292 ,  Cod.  di  proc. 
frane).  Tanto  più  che  spesse  volte  si  ren- 
derà di  impossibile  applicazione  lo  stesso 
nostro  art.  246,  che  concerne  la  proroga- 
zione ,  perchè  già  decorsi  i  trenta  giorni , 
quando  non  si  voglia  dire  piuttosto  quel- 
l'art,  non  riguardare  che  lo  svolgimento 
progressivo  dell'  esame ,  e  non  percuotere 
il  caso  del  rinnovamento  ». 

Ma  l'autore  non  ha  avuto  il  concetto 
preciso  del  corso  che  è  pur  forza  faccia  l'e- 
same in  rinnovamento.  Il  termine  del  se- 
condo esame  allora  soltanto  comincia  a 
decorrere,  quando  siasi  notificata  la  sen- 
tenza che  dichiari  nullo  l'esame  per  colpa 
di  un  funzionario  e  ne  ordini  il  rinno- 
vamento. È  un  corso  naturale ,  senza  dif- 
ficoltà, come  quello  che  ha  avuto  luogo 
nel  primo  esame ,  quello  cioè  che  fu  an- 
nullato. 

916.  L'esame  che  si  rinnova  non  è  altro 
che  la  riproduzione  del  primo  esame;  tanto 
è  vero  che  si  esaminano  gli  stessi  testi- 
moni, né  altri  si  possono  sentire  :  lo  dice 
espressamente  il  'secondo  comma  dell'arti- 
colo 249,  che  però  innova  in  quanto  al  ter- 
mine consueto  di  trenta  giorni,  e  ne  fa  un 
termine  •distinto  ,  prescrivendo  ,  che  :  «  II 
termine  per  il  nuovo  esame  ò  stabilito 
dalla  sentenza  che  pronunziò  la  nullità  e 
decorre  dal  giorno  io  cui  la  sentenza  stessa 
è  notificata. 

Noi  già  supponiamo  che  tutt'i  testimoni 
siano   stati  sentiti   nel  termine  del  primo 


esame ,  poiché  per  quelle  deposizioni  che 
fossero  cadute  fuori  del  termine,  non  vi  è 
perdono  né  venia;  esse  sono  condannate  a 
non  potersi  più  riprodurre  in  ogni  caso. 
Ma  la  legge  ha  preveduto  anche  il  caso  di 
testimoni  già  sentiti  nel  primo  esame ,  e 
che,  per  qualunque  impedimento,  non  pos- 
sano essere  riesaminati  ;  dinanzi  a  questo 
ostacolo  invincibile,  qual  era  il  rimedio  più 
giusto  e  più  prudente  ?  Quello  appunto  vo- 
luto dalla  legge ,  ed  espresso  ,  come  una 
necessità  nel  detto  secondo  comma  dell'ar- 
ticolo 249:  «  L'autorità  giudiziaria  tiene 
quel  conto,  che  di  ragione,  dell'esame  già 
eseguito  ». 

Laquistionede'nuovitestìmonii,  in  quanto 
possano  o  no  portarsi  all'esame  rinnovato, 
non  è  ancora  del  tutto  spenta  in  Francia. 
Afferrata  poi  dai  legislatori  sardi,  la  sciol- 
sero di  già  nel  precedente  Cod.  di  proc. 
del  1854,  dichiarando  in  quell'art.  316  che: 
la  parte  può  solo  far  esaminare  gli  stessi 
testimoni;  quale  prescrizione  fu  poscia  ri- 
petuta neir  art.  326  del  successivo  Codice 
di  procedura  del  1859.  Le  osservazioni  che 
seguono  non  hanno  quindi  che  un  valore 
storico. 

L'art.  36,  tit.  22  dell'Ordinanza  del  1667 
era  cosi  concepito:  «Si  l'enquéte  est  de- 
dalee nulle  par  la  fante  du  juge  commis- 
saire ,  dans  la  quelle  la  parile  pourra  (aire 
ouir  de  nouveau  les  mémes  temoins  ».  Quella 
espressione  :  une  nouvelle  enquèle ,  fu  con 
proposito  mutata  nel  Cod.  di  proc.  civile 
con  la  seguente  :  Venquète  sei*a  recommencée: 
non  trattavasi  adunque  propriamente  di 
un  esame  nuovo.  Questa  considerazione  fece 
svanire  molte  opinioni  che  sotto  l'impero 
dell'Ordinanza  stimavano  più  congruo  ai 
principi!  del  diritto  giudiziario  l'esame  di 
nuovi  testimonii,  che  la  ripresa  di  coloro 
che  furono  già  esaminati ,  poiché  leur  foi 
avait  été  engagée.  Onde  il  Demiau-Crouzilhac 
osserva  che  la  quistione  sarebbe  stata  de- 
cisa altrimenti  sotto  la  legislazione  dell'or- 
dinanza. Il  Delaporte  aggiunge  quest'altro 
non  ispregevole  riflesso  :  che  il  giudice  non 
deve  dispendiarsi  oltre  quel  numero  di  te- 
stimonii che  furono  già  sentiti.  Un  esame 
nuovo  renderebbe  ammissibile  nuove  ecce- 
zioni, nuovi  termini ,  giudizii  intermedii , 
forse  anche  prove  contrarie.  L'importanza 
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si  è  che  al  postutto  noD  si  permette  che  di 
rinnovare  lo  stesso  esame  (1). 

917.  Per  una  conseguenza  che  si  sviluppa 
dallo  stesso  principio,  cioè  che  Tesame  non 
è  nuovo  se  non  quoad  tempus  et  modum,  et 
non  quoad  subjeclum  ,  bisogna  ritenere  che 
non.  ha  luogo  la  prova  contraria.  Concor- 
dano PiGEAu,  1. 1,  p.  281;  Carré,  Quaest.  1 134. 

Vero  è,  come  avverte  aquesto  punto  Chau- 
VEAU,  che  la  prorogazione  del  termine  giova 
eziandio  all'altra  parte  per  effetto  di  rial- 
zare la  propria  difesa  con  una  controprova; 
ma  è  appunto  uno  degli  effetti  giuridici 
della  proroga  di  dare  alla  funzione  dell'e- 
same, presa  nel  suo  complesso,  Topportu- 
nità  di  esplicarsi.  Non  è  cosi  rispetto  al 
rinnovamento  di  un  esame  annullato.  Fin- 
gesi  lo  stesso  esame,  e  la  stessa  condizione 
di  processo  risalendo  al  primo  tempo  della 
sua  manifestazione.  E  difatti  ben  poteva  la 
parte  cui  interessava  instaurare  la  prova 
contraria ,  non  vi  era  ragione  perchè  non 
potesse  farlo.  Non  le  era  già  lecito  specu- 
lare sopra  una  nullità.  E  questo  crediamo 
di  dover  dire  tanto  se  la  nullità  provenga 
del  fatto  del  giudice ,  che  da  quello  dello 
stesso  avversario,  che  nella  nostra  legisla- 
zione producono  egualmente  il  rinnova- 
mento dell'esame  annullato. 

Sentiamo  tuttavia  che  questa  dottrina , 
quantunque  verissima,  non  può  predicarsi 
in  modo  assoluto  e  senza  qualche  restri- 
zione. Può  supporsi  il  caso  che  la  quistione 
della  nullità  di  qualche  atto  relativo  al  pro- 
cesso di  esame  si  proponga  dalla  parte  in- 
teressata in  quel  corso  di  tempo  in  cui  po- 

(1)  Secondo  una  dottrina  del  Carré,  il  temine 
del  nuovo  esame  corre  uniforme  al  primo  (Quesl. 
1132).  CuAuvEAU,  ivi:  «Il  est  clair  que  la  nou- 
velle  enquete  est  soumise  aut  memes  forme»  et 
par  conséquent  a  tous  les  memes  delais  que  la 
premiere.  Tel  est  aussi  Tavis  de  Boncenne  » 
t.  4,  p.  324. 

Noi  non  accettiamo  la  dottrina  fuorché  in 
questo  senso ,  che  il  tribunale  o  la  Corte ,  an- 
nullando l'esame,  questo  è  collocato  nella  posi- 
zione preveduta  negli  art.  249  e  250,  ed  assegna 
il  termine  che  stima  opportuno  secondo  le  cir- 
costanze. 

(2)  Carré  pone  a  questo  luogo  la  sua  que- 
stione 1136,  con  la  quale  apre  la  grave  disputa 
se  compiuto  l'esame,  altri  esami  di  altri  testi- 


trebbe  presentare  la  prova  testimoniale  con- 
traria. Questo  incidente  è  naturalmente  so- 
spensivo del  termine  ;  chi  propone  la  nul- 
lità non  può,  0  almeno  non  è  obbligato,  a 
proporre  simultaneamente  la  controprova, 
essendoché,  anche  respinta  la  sua  istanza, 
sarà  ricondotto  allo  slesso  stadio  del  pro- 
cesso ,  e  quindi  avrà  tempo  a  produrla. 
Questo  è  quanto  sostenevasi  dai  commen- 
tatori del  Cod.  di  proc.  sardo;  quantunque 
noi  opiniamo  che  sarebbe  più  saggio  con- 
siglio il  proporre  insieme  alla  nullità  ezian- 
dio la  controprova,  per  evitare  ogni  con- 
troversia di  termini. 

918.  Che  sarà  degli  articoli  di  esame? 
Si  dovrà  semplicemente  riferirsi  a  quelli 
già  presentati ,  o  se  ne  potranno  aggiun- 
gere dei  nuovi  ?  (2) 

Quando  non  sia  annullata  la  sentenza  che 
prescrive  la  prova  degli  articoli,  essa  ser- 
virà pur  sempre  di  regola  e  norma  all'  e- 
same,  fermo  in  ogni  modo  che  non  si  può 
approQttare  di  questa  specie  di  naufragio 
del  primo  esame ,  per  variare  la  materia 
e  le  persone.  É  chiaro  però  abbastanza  che 
niente  impedirà  al  giudice  di  ampliare,  o 
dare  nuovo  aspetto  alle  sue  interrogazioni, 
quando  lo  creda  opportuno;  gliene  dà  fa- 
coltà l'art.  243. 

Le  nostre  legislazioni  sonosi  a  gran  di- 
stanza divise  dalla  francese  (3)  rapporto 
agli  esami  che  sono  sentenziati  nulli  per 
colpa  del  procuratore  o  dell'  usciere.  La 
tradizione  dell'ordinanza  del  1535,  cap.  7, 
art.  9,  e  di  quella  del  1667,  tit.  22,  art.  26 
fu   trasfusa  nel   testo   del   Cod.    di    proc. 

moni  possano  proporsi  sopra  fatti  nuovi ,  que- 
stione male  situata  e  che  non  ha  rapporto  con 
l'attuale  tema.  Non  faremo  che  ricordare  quanto 
abbiamo  detto  su  questo  importante  argomento, 
che  si  è  molto  aKÌtato  nella  nostra  giurispru- 
denza, nella  sez.  I.,  e  vediamo  con  piacere  che 
Chauveau  insieme  al  De  Langlade  e  molteplici 
decisioni  si  siano  accost^iti  al  parere  che  in  quel 
luogo  abbiamo  manifestato. 

(3)  E  così  diremo  di  quella  del  già  regno  di 
Napoli  (art.  386,  387).  Parma  aveva  preceduta 
la  disposizione  piemontese  (art.  275).  Non  era 
diversa  quella  del  Regolamento  pontificio  (§671), 
se  non  che  il  rinnovare  l'esame  annullato  era 
semplicemente  una  facoltà  del  tribunale. 
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frane,  il  quale  dice:  «  L'enquète  est  de- 
clarèe  nulle  par  la  fante  de  Tavouè  ou  par 
celle  de  T  huissier  ;  mais  la  partie  pourra 
en  répéter  les  frais  contre  eux,  méme  des 
dommages  et  inléréts,  en  cas  de  manifeste 
négligence,  ce  qui  est  laissè  a  Tarbitrage 
du  juge  1)  (Art.  293).  Qual'è  la  causa  di  que- 
sta differenza,  domanda  il  Boncenne  ?  Tra- 
duciamo le  sue  parole:  a  L'esame  o  la  de- 
posizione nulla  per  colpa  del  giudice  dele- 
gato porta  che  sarà  ricominciato  a  sue  spese, 
ma  la  nullità  derivante  dal  fatto  del  pro- 
curatore 0  dell'usciere  è  irreparabile,  salvo 
il  ricorso  contro  di  essi  per  la  rifazione 
delle  spese  e  dei  danni  ed  interessi,  se  vi 
è  luogo.  La  causa  della  differenza  consiste 
in  ciò,  che  le  parti  non  hanno  la  scelta 
del  giudice  delegato ,  mentre  sono  libere 
di  deputare  al  loro  interesse  queirufflciale 
ministeriale  che  stimano  meglio ,  cioè  il 
procuratore  o  l'usciere. 

919  Questa  può  essere  una  buona  ragione 
perchè  l'esame  debba  rinnovarsi  a  spese 
del  giudice,  del  cancelliere  o  di  altri  uffi- 
ciali ministeriali;  ma  perchè,  riguardo  a 
questi  ultimi,  dovrebbe  la  parte  perdere  il 
diritto  alla  prova  ?  Perchè  la  parte  avversa 
dovrà  per  questo  malaugurato  incidente , 
vincere  una  lite  ? 

Sentiamo  ancora  il  Boncenne  :  «  Chi  ci 
garantisce  che  la  nullità  commessa  dal 
procuratore  non  sia  frutto  di  una  collusione 
tra  lui  ed  il  proprio  cliente  ?  Che  valore 
avrà  mai  questo  severo  regolamento  sui 
termini,  se  il  procuratore  può  ainsi  venere 
(riportiamo  le  sue  parole  poco  esattamente 
traducibili)  à  son  cluni  lous  les  moyens  de 
seduction  que  la  loi  a  voulu  enlever  ;  se  co- 
stui, poco  soddisfatto  de'suoi  primi  tenta- 
tivi per  corrompere  i  testimonii,  può  in  tal 
guisa  trovare  nuovi  spedienti  per  continuare 
le  sue  manovre  (se  livrer  a  de  nouvelles  ma- 
nwuvres) ,  col  piccolo  sagrifìcio  di  qualche 
spesa?  Questa  sola  osservazione,  egli  con- 
chiude, a  tutto  risponde  e  giustifìca  la  sag- 
gezza della  legge  (Ediz.  Brux.,  1840,  Theor. 
de  la  proc.  ctv.,  chap.  XVII). 

Il  BoiTARD,  a  questo  art. ,  e  tutti  in  ge- 
nerale i  proceduristi  francesi  ostentano  lo 
stesso  motivo:  la  collusione,  la  corruttibi- 
lità dei  testimoni. 

Ma  l'argomento   non   proverebbe   forse 


troppo  ?  Non  potrebbe  stendersi  questo  stra- 
no sgomento  di  un  supposto  delittuoso  so- 
pra ogni  prova  testimoniale,  tanto  più  che 
in  civile  la  prova  testimoniale  è  sempre 
proposta  dalla  parte  ?  Ma  l' usciere  non  è 
un  uffiziale  ministeriale  ?  Egli  pure  per 
aver  commesso  un  errore ,  é  già  entrato 
nella  classe  dei  defraudatori  malvagi  ? 

Non  la  pretesa  ed  ostentata  saggezza  della 
legge  francese ,  con  buona  pace  del  Bon- 
cenne ,  ma  quella  vera  del  Cod.  di  proc. 
nostro  merita  encomio.  Essa  non  suppone, 
e  non  può  gratuitamente  supporre  che  la 
causa  dell'annullamento  derivò  da  reato,  e 
fu  per  fraudolenti  manovre.  Altrimenti  ogni 
errore  del  causidico  potrebbe  subire  questa 
interpretazione  obbrobriosa.  La  prova  con- 
forme e  proporzionata  al  fallo  è  quella  di 
rinnovare  l'operazione  col  proprio  danaro. 
Se  nella  strana  diffidenza  della  legge  fran- 
cese, che  non  sembra  rispettare  né  l'ono- 
ratezza dell'uomo  del  Foro,  né  la  consueta 
lealtà  del  patrocinio ,  1  testimoni  furono 
tentati  ma  seppero  resistere  alla  seduzione, 
tanto  meglio;  venuti  all'esame,  scopriranno 
le  indegne  manovre,  rileveranno  la  vergo- 
gna del  causidico  e  del  suo  cliente  !  Forse 
che  mancano  mezzi  per  scoprire  i  delitti , 
è  anche  d'  uopo  immaginarli ,  onde  ,  sulle 
ombre  del  sospetto,  fabbricare  danni  reali, 
enormi,  irreparabili  ?  È  giusto  che  il  pro- 
curatore o  r  usciere  che  sbagliò  un  calcolo 
di  procedura,  succomba  ai  danni-interessi, 
cioè  a  tutta  l' importanza  della  lite ,  fosse 
pure  di  un'ingente  somma?  E  se  il  causi- 
dico e  r  usciere  ,  cosa  più  che  possibile  , 
non  avranno  cento  o  duecento  mila  lire  da 
indennizzare ,  la  parte  deve  andare  a  rea- 
lizzare il  suo  diritto,  se  l'è  tolta  la  facoltà 
di  rifare  una  prova,  sotto  i  colpi  della  quale 
sarebbe  certa  di  abbattere  il  suo  avversa- 
rio ?  Cosi  si  fanno  gl'interessi  della  giu- 
stizia? E  chi  giudicherà  poi  se  la  causasi 
sarebbe  vinta  o  perduta?  Per  sapere  se  i 
danni-interessi  siano  dovuti,  bisogna  pure 
stabilire  che  la  causa  si  sarebbe  vinta  col 
mezzo  della  prova  che  non  si  è  potuto  fare. 
Quanta  luce  dunque  per  vedere  come  il 
Boncenne  aberrava  dal  vero,  dicendo:  celle 
seule  observeilion  repond  a  lout,  et  justifie  la 
sagesse  de  Varticle. 

920.  Se  non  che  eziandio  dai  più  man- 
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sueti  critici  francesi  e  dagli  adulatori  di 
quella  strana  legge  fu  sentito  che  un  vuoto 
rimane  dietro  di  essa;  onde  il  Bonnier 
dice:  «  Cette  regie  souffre  d'abord  une  ec- 
ception  evidente  daus  les  matières  qui  in- 
teressent  Tordre  public ,  comma  les  sépa- 
rations  de  corps,  où  il  est  impossible  au 
juge  s'abstenir,  et  où  il  ne  doit  cependant 
statuer  qu'après  enquète  (n.**  214). 

Qui  si  solleva  la  controversia,  come  suol 
sempre  avvenire  quando  le  leggi  sono  di- 
fettose. La  Corte  di  Dijon  decise  che  in 
tema  di  ordine  pubblico  è  necessario  rifare 
Tesarne  (sent.  29  maggio  1845).  Così  pensa 
il  Thomine  (t.  1,  p.  494).  Chauveau  ne  esa- 
mina la  dottrina ,  e  la  vede  quasi  perico- 
lare a  fronte  dei  termini  sì  generali ,  si 
formali  della  legge.  Talvolta  la  massima 
che  la  forme  emporle  le  fond,  in  materia  che 
toccano  gl'interessi  sociali  gli  appare  troppo 
enorme.  Confessa  le  sue  lunghe  esitanze 
prima  di  abbracciare  la  dottrina  dell' illu- 
stre professore  di  Caen;  la  giurisprudenza 
delle  Corti  è  scarsa  e  poco  illumina  l'ar- 
gomento. Non  si  ha  altro  sussidio  che  nel- 
l'art. 254  di  quel  Cod.  di  proc.  civile,  che 


ammette  la  prova  di  ufficio.  Ma  è  a  con- 
siderare che  in  quell'art,  è  scritto:  quando 
la  legge  non  vi  si  opponga ,  e  potrebbe  ben 
dirsi  che  la  legge  vi  si  oppone. 

Il  nostro  art.  249  ha  risolute  molte  dif- 
ficoltà (1). 

921.  L'unità  dell'esame  è  provata  ancora 
dalla  saggia  disposizione  dell'  art.  249  , 
par.  2,  in  cui  è  detto:  «  Se  alcuno  dei  te- 
stimoni già  sentiti,  non  possa  essere  riesa- 
minato ,  r  autorità  giudiziaria  tiene  quel 
conto,  che  di  ragione,  dell'esame  eseguito  ». 
Si  è  dovuto  fare  questo  sagri ficio  alla  lo- 
gica ,  per  la  necessità  di  essere  giusti  in 
mezzo  a  tanti  guai  della  forma.  Delle  de- 
posizioni valide  in  un  processo  nullo  è  una 
contraddizione,  non  vi  è  che  dire;  ma  non 
vi  era  altra  via.  Se  il  testimonio  è  morto, 
se  divenuto  incapace ,  mentre  era  vivo  e 
capace  al  tempo  del  suo  esame ,  la  verità 
imperiosamente  domanda  che,  lasciata  da 
parte  la  imperfezione  della  forma,  si  abbia 
riguardo  alla  sua  deposizione  per  quanto  è 
nella  sostanza  e  nella  efficacia  probante , 
secondo  le  regole  di  diritto. 


§  2. 

Deiresame  dei  testimoni  in  giudizio  contumaciale. 

Sommario.  —  922.  Procedimento  contumaciale  preliminare.  —  923.  Della  sistemazione  del  procedimento  contuma- 
ciale. Quello  che  riguarda  farticolazione  contro  i  fatti  dedotti  in  prova  non  appartiene  che  alle  partì  pre- 
senti. —  924.  Si  stabilisce  anche  con  argomento  dedotto  dall'art.  232.  —  925.  Della  (^uistione  assai  combat- 
tuta, se  in  giudizio  contumaciale  possa  la  parte  comparire  per  eccezionare  i  testimoni,  senza  aver  costituito 
procuratore.  VarietÀ  delle  opinioni  o  loro  argomenti.  —  926.  Conclusione  contraria  nel  commentario  di  proc. 
sardo,  specialmente  in  relazione  a  quel  sistema.  —  927.  Oggidì  la  cosa  è  diversa  e  la  quistione  è  stata  riso- 
luta dal  testo  dell'art.  207. 


922.  Dichiarata  la  contumacia  del  conve- 
nuto ,  e  sospesa  la  sentenza  definitiva ,  il 
tribunale  potrà  ordinare  degli  atti  d'istru- 
zione, com'è  prescritto  nel  nostro  art.  385. 
Essi  sono  trattati  nello  stesso  modo  eh'  è 
stabilito  nei  giudizii  contraddittorii. 

Il  tribunale  della  contumacia  ordina  al- 
tresì per  via  di  sentenze  interlocutorie  e 
provvisionali.  Tali  sentenze  sono  pur  esse 

(1)  Quando  un  esame  dichiarato  nullo  in  pri- 
ma istanza,  fu  dichiarato  valido  in  ultima  istan- 
za, la  cassazione  di  questo  giudicato  trascina 
anche  quello  di  merito  che  si  fondò  suiresame. 
Né  varrebbe  il  dire  che  il  giudicato  si  sostenga 


passibili  di  opposizioni  (Art.  474  Cod.  di 
proc.  civ.), eccettuato  il  caso  in  cui  siasi  fatta 
la  seconda  citazione  a  termini  dell'art.  382. 
Sono  dunque  suscettive  di  opposizione 
le  sentenze  che  commettono  la  prova  te- 
stimoniale in  contumacia.  Ed  al  pari  dei 
provvedimenti,  anzi  con  più  ragione,  tali 
sentenze  vanno  notificate  con  le  gelose 
precauzioni  determinate  nell'art.  385. 

con  altre  prove,  mentre  sfuggirebbe  alla  giuri- 
sdizione della  Corte  Suprema  T apprezzamento 
del  fatto  (Cassaz.  di  Francia,  i3  ottobre  1812 — 
SlREY,  1813,  1,  112). 
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Esse  poi  subisQQQO  tutto  queirintervallo 
di  sospensione ,  cui  sono  soggette  le  sen- 
tenze definitive ,  non  facendosi  veruna  di- 
stinzione fra  le  definitive  e  le  interlocutorie 
negli  articoli  475  e  477  del  Cod.  di  ]U'oc. 
civile. 

L'operazione  di  esame  quindi  non  potrà 
cominciare  che  dopo  il  decorrimento  di 
questo  termine  ,  secondo  prescrive  V  arti- 
colo 232,  tolto  però  il  caso  in  cui  fosse 
stata  ordinata  l'esecuzione  provvisoria  della 
sentenza. 

923.  Dell'esame  che  segue  in  contumacia 
non  vi  ha  propriamente  una  procedura 
tracciata;  ma  bisogna  precedentemente  for- 
marla congrua  congruis  referendo  ed  i  metodi 
conciliando. 

Dovremmo  porre  per  regola,  che  la  forma 
ordinaria  o  sommaria  dell'esame  non  di- 
pende dalla  presenza  od  assenza  del  citato, 

(1)  Qui  occorre  una  spiegazione,  ch*è  prege- 
vole come  notizia  storica.  Vi  erano,  secondo  il 
sistema  del  Cod.  di  proc.  sardo  degli  incidenti, 
che  la  legge  dichiarava  sommarli  (articolo  172, 
Codice  sardo).  Per  non  dipartirci  dalla  materia 
che  esaminiamo,  ricordisi  Tart.  320  di  quel  Co- 
dice di  proc,  in  cui  sì  prescriveva  che:  in  caso 
di  contestazione  sulla  domanda  di  proroga,  do- 
veva essere  provveduto  in  via  sommaria  (nel 
nostro  art.  246  è  detto:  nel  caso  di  contestazione 
rimette  le  parti  a  udiema  fissa;  può  significare 
lo  stesso).  Era  un  incidente  d' incidente ,  una 
quistione  subalterna,  come  lo  è  tuttavia.  Fuori 
dei  casi  determinati ,  non  poteva  arbitrarsi  la 
norma  sommaria  quando  l'indole  generale  del 
giudizio  era  ordinaria.  La  sentenza  2  marzo  1857 
della  Corto  d'appello  di  Sassari  (causa  Corda- 
Alvesi  e.  Alvesi)  ci  porgeva  alcuni  notevoli  am- 
maestramenti su  questo  soggetto.  Stabilito  che 
dove  la  legge  ha  voluto  rinserrare  nella  forma 
sommaria  qualche  incidente  dell'esame,  lo  ha 
dichiarato,  così  prosegue: 

a  Che  il  silenzio  della  legge  su  questa  parte 
dinota  non  potersi,  a  mente  della  medesima,  né 
doversi  considerare  come  un  mero  incidente  ri- 
solvibile in  via  sommaria  Tammessibilità  della 
prova  testimoniale  in  causa  per  sé  formale. 

a  Che  in  faccia  alla  legge  stessa  diretta  a 
restringere  T  uso  di  un  tal  genere  di  prova ,  è 
dessa  una  quistione  grave ,  per  l' intimo  nesso 
che  ha  col  merito  della  causa,  gravissima  e 
quasi  identica  con  la  causa  medesima  per  Tin- 
ilucnza  che  ha  o  può  avere  in  essa. 


ma  dalla  natura  del  giudizio  ,  che  è  ordi- 
nariamente formale,  di  quei  titoli  in  fuori 
che  sono  descritti  nell'art,  389  (1).  Se  vi 
ha  incidente  di  prova  che  più  completa- 
mente si  rannodi  col  fondo  della  quistione, 
è  certamente  quello  di  un  esame  testimo- 
niale. Quella  certa  ampiezza  di  sviluppi 
che  è  data  alla  trattazione  del  merito  è  per 
conseguenza  una  proprietà  del  processo  di 
prova  che  ad  esso  si  coordina;  toltene  però 
quelle  quistioni  subalterne  di  un  interesse 
tanto  secondario,  che  ragione  vuolesi  sciol- 
gano con  la  maggiore  celerità.  Questa  re- 
gola più  che  mai  dovrà  essere  osservata 
rapporto  agli  esami  che  si  fabbricano  Del- 
l' assenza  della  parte  interessata ,  quando 
nei  giudizii  contumaciali  la  procedura  ral- 
lenta la  sua  marcia,  quasi  aspettando  con 
una  certa  ansietà  1'  uomo  che  si  espone 
indifeso  ai  colpi  de'suoi  avversarli. 

«  Che  perciò,  se  più  volte  avvenendo  di  con- 
chiudersi in  merito  di  chi  si  oppone  alla  prova 
testimoniale,  potrebbe  questi  suo  malgrado  ve- 
dere invertita  la  forma  del  procedimento,  sìa 
che  si  applichi ,  o  sia  che  si  creda  applicabile 
l'art.  210  (art.  209  del  Cod.  di  proc.  sardo  del 
i859,  che  non  ha  riscontro  nel  Cod.  di  proc. 
vigente). 

a  Che  scorrendo  le  varie  disposizioni  del  Cod. 
in  cui  la  forma  sommaria  é  prescritta ,  torna 
facile  l'osservare  come  essa  invece  riguardi  o 
le  cause  per  propria  loro  indole  dichiarate  tali, 
a  doversi  decidere  sommariamente,  o  le  vere 
quistioni  incidentali,  che  per  lo  più  lasciano 
salvo  il  merito  della  causa. 

a  Che  è  bensì  vero  tale  essere  l'intendimento 
della  legge  che  più  speditamente  si  giunga  al 
al  termine  del  giudizio  ,  e  per  ciò  le  quistioni 
che  si  elevano  nel  corso  del  medesimo  siano 
celeremcnte  e  sommariamente  risolte:  ma  l'am 
messibilità  delle  prove  é  già  una  quistione  che 
tocca  troppo  da  vicino  e  colpisce  il  merito  stesso 
del  giudizio  ;  che  non  é  pure  a  negarsi  potere 
virtualmente  e  per  analogia  di  ragione  ritenersi 
dichiarati  come  risolvibili  in  via  sommaria  altri 
incidenti  relativi  alle  prove  e  agli  esami  che 
possono  in  gran  numero  insorgere  e  presentarsi 
non  preveduti  nel  corso  dei  giudizii,  ma  l'am- 
messibilità  stessa  delle  prove  testimoniali  ha 
ben  maggiore  gravità  dei  semplici  incidenti,  e 
previsti  dalla  legge,  non  ha  essa  ordinato  di 
ordinarsi  e  decidersi  in  via  sommaria.  ^ 
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Dovrà  pertanto  l'attore  articolare  i  fatti, 
materia  dell'esame  (Art.  229).  Giustificata 
la  contumacia,  instando  per  la  sua  dichia- 
razione, chiederà  la  sospensione  del  merito, 
e  l'ammissione  della  prova  testimoniale  sui 
fatti  articolati.  La  prova  contraria  è  di  di- 
ritto, ma  la  procedura  preliminare  discorsa 
nel  successivo  art.  non  può  applicarsi  che 
ai  presenti,  ed  il  contumace  cesserebbe  di 
esser  tale  quando  potesse  praticarla.  Avver- 
tasi bene  che  qui  non  si  tratta  di  risolvere 
laquistione  se  in  qual  punto  o  per  qualche 
oggetto  dell'esame  possa  comparire  la  parte 
senza  cessare  di  essere  contumace  ;  qui- 
stione  che  solleva  una  vera  tempesta  fra  i 
maggiori  proceduristi  francesi.  Non  diciamo 
neppure  che  la  prova  contraria  sia  perciò 
tolta,  ma  solo  che  la  natura  di  un  giudizio 
in  contumacia  non  consente  il  rito  dell'ar- 
ticolo 232  che  suppone  la  facoltà  dell'  op- 
posizione (1). 

É  quindi  consono  a  tale  forma  di  giudizio 
che  il  tribunale,  sentendo  dover  ammettere 
la  prova  testimoniale,  risponda  con  la  sua 
sentenza  nei  modi  indicati  dall'art.  229,  ri- 
servando la  prova  contraria,  di  che  resta 
necessariamente  inapplicata  la  disposizione 
del  detto  art.  232. 

Questo  sistema  è  altresì  avvalorato  dal 
nostro  art.  386,  il  quale  stabilisce:  «  Se  il 
contumace  comparisca  scaduto  il  termine 
per  controdedurre  la  prova  testimoniale  o 
far  seguire  la  prova  contraria,  non  può  va- 
lersi di  questi  mezzi  di  prova  ». 

Ciò  non  può  intendersi  che  appresso  la 
sentenza  che ,  ammettendo  la  prova  testi- 
moniale, fece  àdito  alla  contraria,  prescri- 
vendo nella  stessa  sentenza  il  termine  di 
ragione.  La  legge  non  può  parlare  di  altro 
termine  perentorio  che  quello  che  da  una 
sentenza  è  imposto.  Né  può  essere  quello 
dell'art.  229,  che  non  è  assolutamente  pe- 
rentorio ,  ma  solo  relativo  alla  facoltà  di 
dedurre  articoli  sulla  materia  della  prova. 
Invece  l' art.  386  perime  anche  il  diritto 
della  prova  contraria. 

924.  Altro  e  fortissimo  argomento  è  de- 
dotto dall'art.  232.  La  scadenza  del  termine 


(l)  Intendi  opposizione  jure  contenlionis  non 
se  rchepraesenlandi  causa,  qual*  è  quella  che  ul 
contumace  si  concede  per  comparire:  la  legge  1  nei  loro  effetti 


generale  dell'esame  decorre  dalla  notifica- 
zione della  sentenza  che  può  anche  fissarne 
uno  maggiore  o  minore.  Il  tribunale  che 
pronuncia  in  contumacia  dichiara  insieme 
il  diritto  della  prova  contraria  e  il  termine 
nel  quale  dovrà  esercitarsi,  sotto  pena  della 
decadenza  comminata  dall'art.  386.  Non  si 
ha  comunicazione  col  contumace  che  per 
mezzo  di  sentenze,  ossia  mediante  la  parola 
autorevole  del  tribunale.  E  nella  procedura 
non  trovi  altro  momento  di  decorrenza  ob- 
bligatoria anteriore  a  quello  che  sarà  chia- 
rito nella  sentenza  che  ammette  la  prova. 
In  effetti,  ivi  sono  assegnati  due  termini  : 
il  termine  generale  della  operazione,  ed  uno 
speciale  a  dedurre  contro  gli  artìcoli,  e  pre- 
sentare la  prova  contraria.  Così  questa  di- 
sposizione si  coordina  e  si  collega  con  quella 
dell'art.  386  secondo  comma.  Un  terzo  ter- 
mine vi  è  ancora  virtuale  o  legale,  che  non 
sottrae  alla  durata  stabilita  dal  tribunale, 
ma  è  dato  dalla  legge  per  deliberare  sul- 
l'opposizione e  sull'appello  che  camina  co- 
mune ad  entrambi  questi  due  mezzi.  Questo 
spirato  e  dopo  di  esso  spirato  anche  il  ter- 
mine del  giudice  che  per  avventura  abbia 
assegnato,  è  allora  che  il  comparso  ha  chiusa 
la  porta  a  dedurre  e  fare  la  prova  contraria, 
giusta  il  mentovato  art.  386. 

925.  Quistione  degna  di  essere  esaminata 
è  quella  che  Chauveau  formola  in  questo 
modo-  «  Ordinato  in  giudizio  contumaciale 
un  esame  di  testimoni ,  può  la  parte  non 
comparsa  presentarsi  all'esame  ad  oggetto 
di  eccezionare  i  testimonii,  senza  costituire 
procuratore  ?  ». 

Per  quanto  siasi  portati  a  credere  che  la 
quistione  non  abbia  un  interesse  reale ,  è 
certo  che  essa  ne  lia  destato  in  alcuni  uo- 
mini che  seggono  maestri  del  diritto  giu- 
diziario. 

Narra  il  Boncenne  che  i  redattori  del 
celebre  giornale  giuridico  —  Journal  des  A- 
voaes  —  proposero  la  soluzione  del  quesito 
a  lui  stesso  e  contemporaneamente  al  Carré 
e  al  Thomine-Desmazures.  A  dir  vero  quei 
giornalisti  non  si  erano  punto  ingannati 
nella  scelta. 


avrebbe  fatto  pur  bene  a  distinguere  questi  vo- 
caboli di  un    sìgniQcato  capitale,  tanto  diversi 
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Dice  il  BoNCENNE ,  che  a  lui  non  parve 
quistione  grave,  e  che  egli  vi  rispose  assai 
brevemente.  La  sua  risposta  fu  che  il  con- 
tumace non  poteva  presentarsi  per  opporre 
eccezioni  ai  testimoni,  senza  prima  costituire 
procuratore.  È  l'unico  mezzo,  egli  dice,  per 
salvarsi  dalle  più  strane  anomalìe.  Non  si 
può  essere  in  una  volta  contumace  e  non 
contumace,  assente  e  presente.  Quando  sarà 
per  definirsi  il  giudizio  di  che  natura  sarà 
quella  sentenza?  Contumaciale?  No,  perchè 
l'uomo  non  si  nascose ,  è  comparso.  Con- 
traddittoria ?  Neppure,  perchè  egli  non  ha 
procuratore  :  Abesse  videlur  qui  in  jure  non 
est;  et  chez  nous  qui  n^a  point  d^avouè  n'est 
pas  in  jure. 

Il  Carré  fu  anche  più  assoluto;  ma  so- 
stanzialmente dette  la  stessa  risposta. 

Conobbe  il  Boncenne  anche  la  soluzione 
che  dette  il  terzo  giureconsulto  (Thomine, 
Comment.  du  Cod,  de  proc,  civ,^  t.l,  p.  46). 
La  parte  può  comparire  personalmente  ai- 
Pesame,  discorre  il  Thomine;  Tart.  270  del 
Cod.  di  proc.  frane,  sta  specialmente  a  dire 
che  le  eccezioni  contro  i  testimoni  possono 
opporsi  tanto  dalla  parte  che  dal  procura- 
tore. La  legge  non  obbliga  perciò  a  costi- 
tuire procuratore.  Solamente  quando  vorrà 
entrare  in  lizza,  quando  vorrà  discutere  su 
gli  effetti  giuridici  della  data  eccezione, 
allora  sarà  necessario  Porgano  del  procu- 
ratore. 1  redattori  del  giornale  accettarono, 
aggiunge  lo  stesso  Boncenne,  quest^ultima 
opinione. 

E  questa  opinione  appunto  è  stata  san- 
zionata neir  art.  207  del  nostro  Codice  di 
proc.  civile  ,  il  quale  senza  dubbio  ha  in 
questo  senso  risolta  la  questione,  poiché 
chiaramente  dice  :  «  Nella  esecuzione  delle 
prove  le  parti  possono  intervenire  perso- 
nalmente 0  per  mezzo  di  mandatario,  e  non 
è  necessaria  l'assistenza  dei  procuratori  che 
le  rappresentano  in  causa^  salvo  che  si  deb- 
ba comparire  all'udienza  )). 

E  ripigliando  il  Boncenne  il  tema ,  per 
confortare  la  propria  opinione,  osserva  che 
la  divergenza  delle  opinioni  consiste  dun- 
que solo  in  ciò  che,  secondo  lui,  la  costi- 
tuzione di  procuratore  deve  farsi  prima,  e 
secondo  l'avversario  deve  farsi  dopo,  aflBn- 
chè  questa  opposizione  del  contumace  ot- 
tenga un  effetto  qualunque.  L'articolo  del 


Cod.  di  proc.  francese  esige  che  la  citazione 
si  mandi  alla  parte,  se  contumace,  non  es- 
sendo possibile  diversamente  assegnarla; 
ma  dall'articolo  medesimo  non  risulta  punto 
che  la  parte  possa  poi  presentarsi  senza 
procuratore,  come  risulta,  per  disposizione 
generale  a  tutte  le  prove,  dal  nostro  arti- 
colo 207. 

È  inesattissimo,  nota  Boncenne,  il  dire 
che  le  osservazioni,  le  interpellanze,  le  ec- 
cezioni che  occorrono  nel  processo  d'esame 
non  siano  che  meri  fatti  di  istruzione  ,  i 
quali  non  richiedono  previa  rappresentanza. 
Eccezionare  un  testimonio  è  lo  stesso  che 
respingere  la  deposizione.  E  se  la  eccezione 
non  è  giustificata  dallo  scritto,  questa  parte 
adunque  che  ha  cominciato  coli' emanci- 
parsi dal  dovere  di  presentarsi  in  giudizio, 
e  dall' obbligo  di  scegliersi  un  rappresen- 
tante, potrà  poi  venire  alla  scoperta  ed  in 
tutta  la  pienezza  dei  suoi  mezzi,  per  offrire 
la  prova  dei  fatti  di  cui  pretende  imputa- 
bili i  testimoni  ? 

«  In  tutto  questo,  soggiunge  il  Boncenne, 
si  confessa  il  ministero  del  procuratore  es- 
sere indispensabile  qualora  il  contumace, 
dopo  quella  sua  comparsa  all'esame,  vorrà 
in  seguito  discutere  e  far  valere  le  eccezioni. 
In  tal  modo,  l'accessione  dell'ufficiale  mi- 
nisteriale avrà  un  effetto  retroattivo;  essa 
darà  un  corpo  a  quell'ombra  di  litigante 
che  era  venuto  a  tormentare  i  testimoni. 
Si  confessa  egualmente  che  se  questo  pro- 
curatore non  arriva,  l'ombra  svanirebbe,  e 
r  apparizione  non  lascerebbe  più  traccia , 
quanto  dire,  secondo  l'espressione  del  Jour- 
nal des  avouès ,  la  sua  comparsa  dovrebbe 
considerarsi  come  non  scritta.  Io,  dice  l'au- 
tore ,  non  posso  accomodare  1'  animo  mio 
a  tali  finzioni ,  in  cui  sembrami  del  tutto 
smarrire  il  senso  del  nostro  sistema. 

((  Ma  invocasi  il  testo  dell'art.  270  del 
Cod.  di  proc.  civile  :  Le  eccezioni  saranno 
proposte  dalla  parte  o  dal  suo  procuratore. 
Questo  che  altro  significa  fuorché  la  parte 
dover  essere  rappresentata  da  un  procura- 
tore ?  Che  se  la  parte  stessa  può  diretta- 
mente dare  le  eccezioni,  ella  non  è  meno 
obbligata  di  costituirsi  un  procuratore  che 
la  dirigga,  poiché  parte  è  quella  che  ha  un 
procuratore,  quantunque  in  quell'atto  non 
sia  assistita  dal  procuratore  )). 


Oaldi.  bu  P.  S.  M,  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 


ho 
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Era  stata  obbiettata  la  impossibilità  di 
eseguire  in  alcuni  casi  le  formalità  neces- 
sarie. A  stabilire  questa  situazione,  gli  av- 
versarii  supponevano  un  contumace,  sup- 
ponevano una  certa  distanza  dal  luogo  del 
suo  domicilio  a  quello  dove  deve  seguire 
r  esame ,  e  che  vi  fosse  un'  altra  distanza 
dal  luogo  dove  cercare  un  procuratore,  e 
quindi  dato  il  termine  breve  assegnato  dal 
giudice,  non  fosse  possibile  eseguire  tutto 
questo.  L'illustre  scrittore  non  trovò  veri- 
ficabile l'ipotesi  della  enorme  distanza  figu- 
rata dagli  oppositori. 

Chauveau  assumendo  lo  studio  della  qui- 
stione,  pone  in  vista  le  varie  sentenze,  e 
riportando  la  dottrina  del  Thomine,  mostra 
che  nel  senso  di  questo  autore  è  lecito  alla 
parte,  non  avente  procuratore,  fare  al  giu- 
dice delegato  le  sue  osservazioni  sui  testi- 
moni dell'esame;  per  lui  insomma  la  no- 
mina di  un  procuratore  non  è  precedente 
indispensabile,  mentre  non  si  tratta  né  di 
una  difesa,  né  di  una  comunicazione,  nò  di 
una  domanda,  nò  infine  di  cosa  che  esiga 
il  ministero  abituale  od  attuale  del  procu- 
ratore. Chauveau  milita  anch'esso  in  que- 
sto campo,  è  della  stessa  opinione  (in  Car- 
ré, Quest.  1020  bis). 

La  quale  si  appoggia  ai  fondamenti  che 
veniamo  ad  esporre. 

Si  comincia  dal  provare  che  gl'inconve- 
nienti obbiettati  a  questo  sistema  non  sono 
tali  in  effetto,  (n  fatto  di  eccezioni  contro 
le  persone  dei  testimoni  ,  chi  mai  può  a- 
verne  cognizione  più  della  stessa  parte? 
Poco  importa  se  questa  apparizione  passeg- 
giera,  non  susseguita  da  nomina  di  procu- 
ratore, non  basti  a  cangiare  la  natura  del 
giudizio  e  renderlo  contraddittorio  ;  essa 
rimarrà  come  non  esistente. 

Del  resto ,  quale  inconveniente ,  se  la 
parte  assiste  all'esame  prima  di  aver  co- 
stituito procuratore,  mentre  nel  caso  con- 
trario, ove  fosse  costretta  di  valersi  della 
via  dell'  opposizione,  verrebbe  a  risolversi 
in  nulla  tanto  il  giudizio  principale  che  il 
processo  di  esape? 

Bene  esaminando  le  disposizioni  che  vi 
hanuo  rapporto,  veniamo  a  persuaderci  che 
il  legislatore  osserva  la  operazione  dello 
esame  come  svolgentesi  in  una  sfera  di 
cognizioni  più  assai  proprie  della  parte  che 


del  suo  rappresentante  (Art.  261,  270,  275 
del  Cod.  di  proc.  civ.  frane).  Chiamare  la 
parte  con  atto  di  citazione,  par  assignation, 
perchè  mai,  laddove  non  si  trattasse  di  atti 
d'istruzione  ?  Il  y  avait  impossibilité  dans  le 
cas  de  defaut. 

Le  osservazioni  teoretiche  del  Thomine 
sono  poi  avvalorate  dalla  pratica  (Dalloz, 
Recueil  per.  1828,  2,  67).  Ed  al  tutto  due 
argomenti  decidono  la  quistione:  1.**  Che 
spesso  il  procuratore  è  nella  impossibilità 
di  assistere  all'esame  il  suo  cliente;  2.**  Che 
la  parte  contumace  potrebbe  in  effetto,  se- 
condo il  contrario  sistema,  trovarsi  impos- 
sibilita essa  stessa  ad  assistere  all'esame, 
mancandole  il  tempo  a  predisporre  la  co- 
stituzione del  procuratore. 

Non  omise  Chauveau  di  ricordare  che  il 
suo  autore,  il  Carré,  aveva  finito  col  mo- 
dificare la  propria  opinione.  Egli  ne  rife- 
risce le  parole  alla  Quest.  1025  bis. 

926.  Fra  tanta  lite,  scriveva  un  redattore 
di  questa  parte  nel  Commentario  del  Cod. 
di  proc.  dei  signori  Pisanelli  ,  Scialoja  e 
Mancini,  portiamo  anche  noi  il  nostro  po- 
vero contributo  alla  scienza. 

((  Francamente,  egli  disse,  il  nostro  av- 
viso non  è  conforme  a  quello  del  Thomine 
e  di  Chauveau,  specialmente  quando  s'ab- 
bia a  risolvere  la  controversia  con  la  legi- 
slazione vigente  presso  di  noi. 

,«  L'argomento  fondamentale  delBoNCENNE 
non  ci  risulta  vinto  dalle  considerazioni 
opposte.  La  procedura  non  riconosce  che 
due  ordini  di  giudizii,  il  contraddittorio  ed 
il  contumaciale.  Contumace  è  colui  che  non 
ha  procuratore.  Da  altro  lato  la  contumacia 
e  la  presenza  per  ojjgetto  di  difesa,  sono 
concetti  repugnanti,  idee  inconciliabili. 

«  Ma  si  dice  il  processo  di  esame  appar- 
tiene all'  istruttoria  ;  che  le  eccezioni  date 
alle  persone  dei  testimoni  non  sono  vere 
e  proprie  difese  ;  e  che  poi  in  tutto  questo 
non  sa  vedersi  inconveniente  alcuno,  per- 
ciocché quando  quegli  obbietti  siano  per 
formularsi  in  argomenti  di  difesa ,  allora 
solo  il  ministero  del  procuratore  sarà  ne- 
cessario. 

«  Troppo  si  ò  ripetuto  e  con  troppa  fran- 
chezza, che  un  processo  di  esame  é  istru- 
zione e  non  più.  É  istruzione,  senza  dubbio, 
perché   accumula  materiali  pel  giudizio  e 


A 


Digitized  by 


Google 


DELLE  PROVE  -  ESAME  DEI  TESTIMONI 


459 


quindi  non  è  lo  stesso  giudizio;  ma  con 
questo  mezzo  si  organizza  la  prova,  si  pre- 
para, si  coordina  al  sistema  generale  della 
difesa ,  di  cui  essa  è  il  principale  fonda- 
mento. Si  concede  che  se  si  trattasse  di 
difesa,  la  parte  non  sarebbe  autorizzata, 
tanto  è  vero  che  le  date  eccezioni  reste- 
ranno querimonie  inutili  e  vane ,  ove  poi 
non  siano  fecondate  dal  ministero  ufficiale. 
Ma  è  un  fatto  ben  grave  quello  di  allegar 
sospetti  dei  testimoni;  può  ben  produrre 
delle  serie  conseguenze;  e  se  tende  a  re- 
spingere la  testimonianza ,  e  con  essa  la 
contraria  ofl'esa,  chi  dirà  che  non  sia  atto 
di  difesa? 

«  Non  è  per  seguirne  inconvenienti  !  In 
fatto  di  procedura  V  inconveniente  consiste 
nel  non  osservare  la  legge.  Essa  in  certi 
giudizii  non  permette  la  difesa,  se  non  alla 
condizione  di  avere  un  procuratore  ;  ecco 
tutto.  Ammetto  che  la  parte  sia  meglio  in- 
formata delle  qualità  personali  dei  testimo- 
nii:  ma  che?  Dei  fatti  della  propria  causa 
chi  è  meglio  informato  della  parte  stessa? 
eppure  non  può  dedurli  in  giudizio  che 
mediante  procuratore. 

«  Si  obbietta  ancora  la  difficoltà,  P  im- 
possibilità forse  anche,  di  poter  in  tempo 
accorrere  all'esame.  Se  ciò  in  qualche  ra- 
rissimo caso,  fosse  pur  vero,  il  contumace 
stesso  lo  avrebbe  voluto  questo  danno  ; 
perchè  non  ha  obbedito  air  invito  giudi- 
ziale? Perchè  si  è  nascosto  per  comparire 
poi  quasi  furtivamente,  inaspettato  dal  suo 
contrario,  a  dare  un  colpo  ai  testimoni,  e 
ritornare  al  suo  nascondiglio  ? 

«  Che  poi  il  procuratore  non  assista  in 
effetto  all'esame,  o  la  parte  che  ha  procu- 
ratore possa  tuttavia  assistere  essa  stessa 
alP  esame,  alla  quistione  nulla  conchiude. 
Se  il  procuratore  non  assiste,  basta  che  ne 
abbia  la  facoltà  e  il  potere.  La  parte  che 
si  trova  in  regola  con  la  legge ,  che  ha 
compito  P  atto  di  sua  presenza  giudiziale, 
mediante  la  costituzione  della  sua  rappre- 
sentanza, che  insomma  est  injiire,  ha  ben 
diritto    d'intervenire,    dove   specialmente 


trattasi  di  cose  che  sono  più  a  livello  della 
sua  cognizione,  e  che  l'interessano  perso- 
nalmente. 

«  Secondo  Part.  261  della  proc.  francese 
devesi  citare  la  parte  se  non  ha  procura- 
tore ,  tre  giorni  prima  del  giorno  fissato 
nelP  esame.  Nel  nostro  sistema  il  provve- 
dimento si  notifica  al  procuratore,  si  noti- 
fica bensì  alla  parte  contumace  in  virtù  di 
altro  testo  generale,  che  vuole  la  notifica- 
zione alla  parte  contumace,  ai  termini  del 
nostro  art.  385;  ma  ad  ogni  modo  la  parte 
non  è  citata,  argomento  di  molta  forza  in 
mano  ai  contraddittori  di  questa  opinione. 
Cosi  in  persona  dei  procuratori  si  notificano 
i  nomi  e  le  generalità  dei  testimoni;  e  per 
l'art.  303  del  Cod.  di  proc.  sardo,  le  noti- 
ficazioni fatte  alle  parti  non  dispensavano 
dal  farle  seguire  ai  prncuratori  il  cui  in- 
tervento dichiarava  non  essere  necessario, 
ma  nonpertanto  ne  implicava  la  facoltà,  il 
che  non  sarebbe  stato  se  si  avesse  avuto 
nel  concetto  l'intervento  della  parte  con- 
tumace. E  quantunque  vero  che  i  vari  prov- 
vedimenti si  notificano  alla  parte  se  con- 
tumace, come  sopra  fu  dimostrato,  non  può 
inferirsene  il  diritto  di  essa  a  comparire 
senza  procuratore  ,  ossia  senza  precedente 
costituzione  di  proouratore;  ma  sono  av- 
vertimenti; ripeteremo  il  già  detto,  onde 
conosca  le  operazioni  che  si  vengono  svol- 
gendo a  danno  di  lei;  sono  avvertimenti 
onde  si  decida,  se  crede,  a  comparire,  ma 
nei  modi  legittimi  ». 

927.  Abbiamo  voluto  riportare  tutte  le 
discussioni  degli  autori  sulla  quistione,  che 
noi  crediamo,  giova  ripeterlo,  sia  stata  te- 
stualmente risoluta  dall'art.  207  del  nostro 
Cod.  di  proc.  civ.  Da  ciò  a  prescindere,  gli 
argomenti  dedotti  in  contrario  senso  non 
sono  aSatto  convincenti,  né  il  contumace, 
nel  nostro  sistema  legislativo ,  è  guardato 
di  mal  occhio;  esso  anzi  è  favorito  e  bene 
accolto  sempre  che  si  presenti  opportuna- 
mente in  giudizio,  e  nelle  pruove ,  anche 
senza  aver  prima  costituito  procuratore. 
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COMMENTARIO  DEL  COD.  DI  PROC.   CIV. 


Sezione  VI. 
Procedimento  alVesayne  dei  testimoni  a  futura  memoria. 

Sommario.  — -  928.  Motivi  di  questo  esercizio  eccezionale.  Pericolo  di  abusi.  Ripetizione  dei  testimoni  secondo  il 
diritto  canonico.  — -  929.  Competenza.  Quai'è  T  autorità  avanti  cui  si  agita  o  dovrebbe  agitarsi  la  quistione 
principale.  —  930.  L'esame  a  futura  memoria  può  chiedersi  in  pendenza  di  lite.  ^931.  Forma  e  requisiti 
della  citazione.  Razionalmente  il  giudizio  implica  la  cognizione  del  rapporto  della  prova  con  fazione  princi- 
pale a  cui  dovrà  applicarsi.  —  932.  Opposizione,  appello.  —  933.  Procedimento  ordinario  in  quanto  sia  conci- 
liabile. Ricerca  se  il  giudice  di  mandamento  sia  competente  nei  limiti  delPobbietto  finale,  come  rispettiva- 
mente il  tribunale  e  la  Corte.  —  934.  Se  avanti  ai  tiiounali  sìa  necessario  in  tali  giudizi!  Tintervento  del  pro- 
curatore. 


928.  «  Chi  abbia  fondato  motivo  di  te- 
mere che  sia  per  mancare  uno  o  più  testi- 
moni necessari i  a  fare  valere  un  diritto  o 
un'  eccezione,  può  chiedere  che  i  medesimi 
siano  esaminati  a  futura  memoria».  Tale 
è  il  disposto  del  primo  comma  dell'art.  25 
del  nostro  Cod.  di  proc.  civ. 

Questo  sistema  eccezionale,  discusso,  re- 
jetto,  ridiscusso  ed  accettato  anche  una  volta, 
molto  ragionevolmente  noi  crediamo,  nel- 
l'ultima procedura  sarda  del  1859,  e  di  là 
passato  nel  nostro  Cod.  di  proc,  non  può 
ammettersi  nel  fatto  senza  cause  di  una 
saliente  specialità,  che  per  altro  il  cennato 
articolo  non  descrive,  lasciandone  intera  la 
responsabilità  alla  prudenza  dell'autorità 
giudiziaria. 

Per  altro  il  fondalo  motivo  non  può  essere 
quel  pericolo  inseparabile  dalla  condizione 
umana,  il  pericolo  di  morire  che  a  tutti 
sovrasta.  L'età  gravissima,  un'infermità  che 
minaccia  il  termine  della  vita  saranno  senza 
dubbio,  giusto  motivo  di  temere  la  scom- 
parsa prossima  del  testimonio  e  la  perdita 
del  mezzo  di  prova  (1).  Una  malattia  con- 
tagiosa dominante  in  una  città  non  credia- 
mo che  fosse  un  motivo  sufficiente  ad  am- 
mettere la  prova  a  futura  memoria,  quando 
i  testimoni  siano  sani.  La  Corte  di  Venezia, 
con  sentenza  31  die.  1878,  disse,  che:  «  La 
età  di  60  anni  e  la  condizione  morbosa  del 

(1)  Ecco  un  passaggio  importante  del  capitolo 
Quoniam  frequenterà  tit.  V,  ut  lite  non  contestata; 
tanto  più  osservabile,  quanto  questo  istituto  ri- 
conosce la  sua  origine  immediata  dal  diritto 
canonico.  Non  doversi  per  regola  generale  ascol- 
tare testimoni,  se  la  lite  non  è  contestata.  — 
Nisi  forte  de  morie  leslium  limealur  vel  absentia 
(liulurna,  in  quibus  casibus  cum  civiliter  est  agen- 
dum  (ne  veritus   occullelur ,  et  probationis  copia 


teste,  giustiQcano  esuberantemente  tale  as- 
sunzione»; e  che:  «Di  fronte  ad  un  certi- 
ficato del  medico  curante,  è  inutile  ed  iu- 
ammessibile  una  perizia  per  stabilire  la  coa- 
dizione morbosadeltesteafutura  memoria» 
(Biraghi  e  Storari  — i/.  giur.  Yen.  1879,  90). 

Non  escludiamo  pertanto  altre  cause;  ma 
riteniamo  esser  esse  assai  poche  e  rare.  L'i- 
stituzione è  buona,  ma  è  sul  declivio  dell'a- 
buso,sol  che  si  esca  una  linea  dal  necessario. 
«  Tous  les  jurisconsultes  s'etaint  plaints  des 
graves  inconveniente  qu'occasionnait  une 
semblable  procedure  »  disse  Chadveau;  ma 
vi  è  del  gonfio  e  dell'esagerato.  Questa  parte 
non  era  neppure  la  meglio  sistemata  nel 
Cod.  di  procedura  sardo.  La  sistemazione 
di  essa  è  alquanto  migliorata  nel  Cod.  di 
proc.  civ.  vigente. 

Oltre  le  cose  che  si  verranno  sponendo, 
è  a  rilevarsi  nell'art.  251  un'omissione,  che 
per  altro  non  produce  gravi  conseguenze, 
ed  è  quella  che  non  è  assegnato  a  colui 
che  riportò  l' esama  ad  perpetuam  verun 
tempo  per  convenire  l' avversario  in  for- 
male giudizio  di  diritto.  La  condizione  ano- 
mala che  il  provocante  ha  creata,  deve  pur 
cessare  in  qualche  momento;  Bisogna  rien- 
trare nell'ordine;  l'arma  che  il  mio  avver- 
sario si  è  procacciata  e  posta  in  salvo,  mi 
è  di  continua  minaccia.  Quanto  più  tarda 
a  farne  uso,  diverrà  più  pericolosa,  perchè 

fortuitis  casibus  subtrahaturj,  senes  et  valetudinarii 
et  aia  tesleSf  de  quibus  ex  aliqua  rationabili  causa 
limealur ,  eliam  lite  non  contestata ,  sunt  procul 
dubio  admitlendi,  sive  pars  conventa  sii  conlum^ax 
sive  sii  absens  absque  malitia  ut  conveniri  possit, 
L'adjetto  delle  glosse  —  vel  eliam  si  limealur  quod 
lesles  propter  moram  varient  fldem,  è  un'  esten- 
sione che  non  può  ammettersi. 
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il  tempo  indebolisce  a  me  i  mezzi  della  di- 
fesa, mentre  egli  ha  guadagnata  una  posi- 
zione inoffendibile.  Non  possiamo  a  meno 
di  recitare  un  sapiente  passaggio  del  Capi- 
tolo V  del  suddetto  titolo  ut  lite  contestata 
e  di  raccomandarlo  ai  futuri  legislatori. 
Sed  si  actor  non  convenerit  adversarium  infra 
ANNUM  ex  quo  convenire  poterit^  vel  sallem  re- 
ccptionem  hujusmodi  testium  non  denunciaverit 
illiy  attestationes  receptae  non  valeanty  ne  forte 
hoc  procuret  in  fraudem ,  ut  processu  tempo- 
rum  exceptiones  legitimae  ad  repellendum  testes 
vel  aliae  locum  habere  non  possint. 

929.  La  competenza  appartiene  alPauto- 
torità  giudiziaria  innanzi  a  cui  si  agita  o 
dovrebbe  agitarsi  la  causa  in  merito.  È  ciò 
che  si  raccoglie  in  primo  luogo  dall'art.  25); 
stabilendosi  benanche  in  esso  che  Pesame 
ad  futuram ,  detto  anche  ad  perpetuam  rei 
memoriam,  può  instaurarsi  sì  a  preventivo 
argomento  di  futuri  giudizii,  che  a  difesa 
di  un  giudizio  già  iniziato  e  pendente. 

Posto  che  Pesame  può  chiedersi ///^ pen- 
dente  ed  in  servigio  di  essa  lite ,  è  chiaro 
che  il  tribunale  avanti  al  quale  la  quistio- 
ne  principale  si  agita,  deve  necessariamente 
avere  competenza  per  un'  operazione  inci- 
dentale. Ma  se  la  lite  non  è  già  istituita, 
dovrà  osservarsi  a  quale  autorità  si  porte- 
rebbe la  causa  principale  non  ancora  nata. 
La  base  della  competenza  non  è  dunque  il 
giudizio  definitivo  che  si  discute,  ma  quello 
ideale  e  possibile  che  verrà  per  avventura 
in  seguito.  Qui  Pistituto  comincia  ad  uscire 
dai  termini  normali  di  ogni  competenza.  Si 
dovrà  dunque  avere  relazione  alla  natura 
delPazione  a  sostegno  della  quale  si  prepara 
Pesame.  Sembra  conseguitare  da  ciò,  che 
P  azione  dovesse  dichiararsi  ;  ossia  ,  spie- 
garsi e  formularsi  esattamente  la  preten- 
sione delP  attore;  senza  di  che,  mal  si  com- 
prenderebbe il  rapporto  che  essa  ha  con  le 
norme  giuridiche  della  competenza. 

Un'altra  conseguenza  ancora.  A  quanto 
pare,  non  potrà  P attore  cangiare  sistema; 
esercitare,  per  esempio,  per  via  di  azione 
reale  il  suo  diritto  che  pure  ha  fondamento 
in  un'obbligazione  personale.  Se  vi  deve  es- 
sere un  principio  regolatore  della  compe- 
tenza, fermato  una  volta,  ripugna  che  per 
fatto  di  un  litigante  avvenga  caso  in  cui  si 
dimostrò  che  quella  ove  fu  trattato  questo 


transitorio  giudizio  non  era  infine  la  vera 
sede  della  competenza.  Eppure  noi  non  cre- 
diamo che  Pattore  sia  vincolato  nel  futuro 
e  principale  giudizio  dalla  formola  della 
sua  pretesa ,  posta  innanzi  nelP  incidente 
testimoniale.  La  perdita  della  sua  libertà 
nel  modo  di  esercitare  il  futuro  suo  diritto 
non  ha  proporzione  logica  con  la  facoltà  di 
esercitarne  uno  preparatorio  e  riconosciuto 
legale. 

Havvi  anche  un  altro  caso  ben  frequente 
e  facile  a  concepirsi,  per  cui  il  fatto  della 
competenza  attuale  verrebbe  a  spostarsi , 
e  non  sarebbe  più  quello  allorché  sia  per 
trattarsi  il  giudizio  principale.  Personal- 
mente obbligato  Tizio  dovrebbe  convenivi, 
per  es. ,  a  Firenze ,  sua  residenza  o  domi- 
cilio. Avanti  le  autorità  giudiziarie  di  quel 
luogo  dovrà  quindi  istituirsi  il  giudizio  te- 
stimoniale, essendo  che  ivi  sarebbe  la  sede 
della  competenza  pel  giudizio  principale.  Ma 
Tizio  potrà  un  qualche  giorno  portare  la  sua 
residenza  ed  il  suo  domicilio  in  Napoli,  e 
non  sarà  più  vero  ,  assolutamente  parlan- 
do ,  che  P  autorità  giudiziaria  competente 
sia  quella  del  giudizio  principale ,  ma  lo 
sarebbe  soltanto  in  quel  momento  in  cui 
si  fa  la  lite  secondaria,  se  in  quel  momen- 
to si  fosse  agitato  il  giudizio  principale. 

In  ultima  analisi  la  legge  non  può  in- 
tendersi altrimenti  onde  abbia  il  suo  effet- 
to, essa  non  potrebbe  lasciare  ad  ogni  modo 
nella  incertezza  di  raggiungere  il  suo  sco- 
po ;  il  quale  sembra  non  esser  altro  che 
quello  di  rannodare  la  prova  alla  quistio- 
ne  di  fondo,  rinviando  P esperimento  di 
essa  a  quel  tribunale  che  poi  dovrà  giudi- 
care del  merito.  Ma  il  desiderio  non  potrà 
sempre  compiersi ,  come  abbiamo  notato , 
onde  avviene  che  la  base  di  questa  com- 
petenza non  ha  fermezza. 

930.  L'esame  a  futura  memoria  può  chie- 
dersi pendente  la  lite.  Deduzione  certissima 
di  quella  chiara  espressione  del  testo  :  Se 
vi  sia  giudizio  pendente  la  domanda  è  pro- 
posta ecc.  Quindi  può  chiedersi  anche  pen- 
dente P  appello  ed  il  ricoi-so  per  annulla- 
mento come  ben  disse  la  Corte  di  Venezia, 
con  sentenza  31  decembre  1878  (Biraghi  e 
Storari  — iV.  Giur.   Ven.,  1879,  90). 

La  storia  giuridica  favorisce  questa  de- 
terminazione. Nel  diritto  canonico  era  ovvio 
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che  lite  non  contestata  Don  si  assumessero  le 
testimonianze,  e  stava  a  ragione  con  la  re- 
gola giudiziaria.  Ma  si  declioava  da  questa 
regola  trattandosi  di  quell'esame  che  si 
doveva  affrettatamente  fare  nel  pericolo  di 
perdere  Tistrumento  della  prova  (1).  Anche 
pendente  la  lite  può  manifestarsi  il  peri- 
colo più  urgente  che  non  sono  pronti  i 
mezzi  ordinarii  ;  un  uomo  cade  infermo 
di  mala  malattia;  non  si  può  perder  tem- 
po, bisogna  sentirlo  subito.  Ma  come  mai 
si  presta  la  procedura  a  questo  istantaneo 
bisogno  ?  Lo  vedremo  più  sotto. 

931.  Se  vi  sia  giudizio  pendente,  la  do- 
manda è  proposta  al  presidente  nella  for- 
ma dell'art.  185,  cioè  come  ogni  altro  in- 
cidente. Se  poi  non  vi  sia  giudizio  pen- 
dente ,  la  domanda  è  proposta  per  atto  di 
citazione ,  in  via  sommaria ,  della  parte 
contraria  davanti  l'autorità  competente  per 
la  causa  di  merito.  Al  che ,  l' art.  909  del 
Cod,  di  proc.  sardo  aggiungeva:  «  Se  però 
vi  sia  lite  vertente  ed  in  essa  l'altra  parte 
abbia  costituito  un  procuratore ,  V  atto  di 
citazione  potrà  notificarsi  al  medesimo.  Più 
rapida  iniziativa  non  può  concepirsi,  al  che 
si  aggiunga  il  previdente  disposto  del  quinto 
comma  dell'art,  che  nega  ogni  effetto  so- 
spensivo al  reclamo,  all'  opposizione  od  al- 
l'appello  avverso  all'ordinanza  o  sentenza 
che  abbiano  ammesso  l'esame. 

Ma  l'atto  di  citazione  ha  per  iscopo  due 
importanti  manifestazioni ,  cioè  :  dedurre 
gli  articoli  specifici  di  tutti  i  fatti  dei  quali 
si  vuole  assumere  la  prova  de' testimoni  a 
futura  memoria;  e  designare  il  nome,  co- 


gnome e  residenza  dei  testimoni  che  si  vo- 
gliono esaminare. 

E  la  natura  dell'azione,  lo  scopo  del  giu- 
dizio a  cui  intende  la  prova?  Non  parlia- 
mo del  giudizio  pendente,  si  bene  del  fu- 
turo di  cui  non  si  ha  la  menoma  traccia. 
Vero  è  che  lo  stesso  art.  nel  sesto  comma 
viene  soggiungendo  che  l'esame  a  futura 
memoria  non  ha  altro  effetto  che  quello 
di  conservare  la  prova.  Questa  sarà  efficace 
allora  soltanto  che  venga  ammessa  defini- 
tivamente. Questa  nozione  toglie  dell'im- 
portanza all'  obbietto  ,  ma  non  lo  distrug- 
ge. Chi  non  vede  che  procedendo  senza  ve- 
runa cognizione  di  causa,  va  ad  autoriz- 
zarsi una  vera  vessazione  alla  parte  che  si 
chiama  in  giudizio;  ai  testimoni,  che  sono 
obbligati  di  prestarsi  quando  l'interesse 
della  giustizia  il  richiegga,  non  ad  ogni 
voglia  0  capriccio  di  parti  ?  Logicamente 
parlando,  una  giustificazione,  ancorché  non 
piena  e  perfetta,  dei  rapporti  che  la  prova 
può  avere  coli' azione,  e  di  un  qualche  fon- 
damento dell'azione,  è  la  necessità.  Giuri- 
dicamente non  è  necessaria;  della  quale 
disarmonia  fra  la  logica  e  la  legge  noi  per 
verità  non  possiamo  nascondere  una  dolo- 
rosa impressione. 

Tanto  più  che  ogni  allegazione  a  sospetto 
di  testimoni,  non  varrebbe  punto  e  prema- 
tura sarebbe ,  e  ciò  troviamo  coerente  al- 
l'indole  dell'eccezionale  giudizio.  Salvo  poi 
alla  parte  contraria  di  esplicare,  nella  prova 
definitiva,  i  motivi  che  possono  rendere  so- 
j  spetta  la  deposizione. 

932.  L'ordinanza  che  ammette  l'esame  a 


(1)  Gap.  V.  quoniam  V.  Ul  lile  non  contestala. 
La  limitazione  si  applicava  eziandio  ad  altri  casi, 
come  spiega  la  glossa.  —  tt  Regulariter  verum 
esse  ;  bacc  regula  fallii  in  casibus  ibi  positis, 
scilicet  ubi  timetur  de  morte  vel  absentia  te- 
stium,  et  ubi  agitur  de  electione  vel  matrimo- 
nio ,  et  in  causa  inquisitìonis  et  publicationis. 
Ilem  in  causa  denunciationis.  Item  in  actoris 
absentia  praesente  reo  recipiuntur  testes  lite 
non  contestata...  ilem  ubi  actor  non  potest  agere 
propter  juramentum  quo  juravit  non  repetere 
usuras...  ilem  cum  minor  ab  baereditate  officio 
judicis  se  abstinet...  ilem  ubi  aliquid  judicis  of- 
ficio expeditur...  ilem  cum  integrum  restitutio 
incidenter  postulatur  officio  judicis...  item  cum 


agitur  de  iniquitate  judicis  in  casu  quem  habet 
(ff.  de  appellai,  inlerp.  §  ult.).  In  petitìone  legati 
vel  fidai  commissi...  Ilem  cum  agitur  finium  re- 
gundorum  judicio....  ilem  in  trebellianica  resti- 
tutione...  ilem  in  causa  baaresis  post  mortem... 
ilem  ubi  offenditur  publicum  comodum....  ilem 

cuoi  persona  est  incerta ilem  ubi  agitur  de 

beneficio  ecclesiastico  obtinendo. 

Quale  confusione  di  rapporti  !  Ma  nel  tempo 
stesso,  quale  moltitudine  di  rapporti,  quale  am- 
piezza di  vedute,  ove  ogni  idea  ha  una  ragiono 
particolare  che  determini  i  giureconsulti  a  de- 
li neare  una  eccezione  in  quei  tempi  in  cui  le 
eccezioni  erano  solite  a  sopraffare  la  i*egola. 
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futura  memoria  è  suscettiva  di  reclamo  al 
tribunale,  se  emessa  dal  presidente  in  via 
d'incidente,  come  la  sentenza  ò  suscettiva 
di  opposizione  e  di  appello ,  le  quali  vie 
d'impugnativa  non  hanno  però,  come  si  è 
detto,  effetto  sospensivo. 

933.  Passiamo  alle  forme  del  procedimen- 
to. Non  troviamo  a  fare  per  esso  che  un'av- 
vertenza: L*art.  911  del  Cod.  di  proc.  sardo 
stabiliva  :  «  L'esame  sarà  fatto  osservate  le 
disposizioni  contenute  nel  lib.  IV,  tit.  XII 
dell'esame  dei  testimoni,  per  quanto  vi  pos- 
sano trovare  applicazione  v.  Ciò  deve  in- 
tendersi anche  pel  Cod.  di  proc.  civ.  vi- 
gente; l'esame  sarà  fatto  secondo  le  norme 
degli  articoli  antecedenti. 

L'esame  dunque  precorre  la  procedura 
ordinaria.  Il  Regolamento  romano  predileg- 
geva  in  questo  caso  la  forma  sommaria. 
§  685  (1). 

Nel  nostro  sistema  la  quistione  generica 
dell'  ammessibilità  della  prova  precede  la 
induzione  specifica  dei  testimoni.  Nel  pre- 
sente caso  la  disputa  è  contemporanea:  si 
decide  all'  udienza  senza  preventiva  doman- 
da la  quistione  generale  insieme  a  quella 
che  concerne  le  cause  che  motivano  l'esame 
straordinario. 

Ecco  l'ordinamento  del  processo  per  tali 
prove. 

Citazione  alla  parte  od  al  procuratore  se 
la  lite  è  pendente; 

I  fatti  specificati  in  articoli  su  quali  la 
prova  deve  cadere;  i  nomi,  i  cognomi,  le 
residenze  dei  testimoni  indicati  nello  stes- 
so atto  ; 

Ma  l'ordinamento  del  processo  dovrà  uni- 
formarsi al  rito  che  si  osserva  avanti  l'au- 
torità giudiziaria  ove  si  procede. 

(i)  Ecco  il  sistema  della  Rota  romana.  I  testi- 
moni esaminati  ad  perpeiuam  rei  memoriam  non 
provano  se  non  citata  la  parte.  —  Non  provano: 
I.  se  esaminati  lile  pendente;  2.  fra  persone  di- 
verse ;  3.  se  giudizialmente  ripetuti  non  hanno 
confìrmata  la  loro  deposizione  ;  4.  se  in  causa 
beneficiaria  sono  stati  assunti  da  giudice  laico. 
Formano  però  indizio  o  principio  di  prova.  — 
Formano  piena  prova  se  non    potessero   giudi- 


Avrà  luogo  quindi  una  previa  ricerca  di 
competenza,  dappoiché  il  nostro  art.  251 
ha  detto  :  davanti  Vautorità  giudiziaria  com- 
petente per  la  causa  di  merito, 

934.  Facciamo  infine  un'altra  quistione 
non  meno  grave. 

Si  dovrà  costituire  procuratore  avanti  ai 
tribunali  dall'attore  e  dal  convenuto,  o  le 
parti  possono  procedere  di  loro  moto  e  senza 
l'assistenza  di  un  rappresentante  legale? 

La  legge  è  muta.  Se  dobbiamo  stare  alla 
lettera  dell'articolo,  parrebbe  escluso  l'in- 
tervento procuratorio,  salvochè  il  procura- 
tore non  sia  già  costituito.  Di  questo  caso 
in  fuori  non  si  parla  mai  che  della  parte. 
E  posto  la  sua  esistenza  in  giudizio  la  no- 
tifica al  procuratore  è  pur  sempre  facolta- 
tiva. A  questi  riflessi  può  opporsi  :  che  nei 
giudizii  davanti  i  tribunali  o  le  Corti,  il 
ministero  del  procuratore  è  essenziale;  che 
un  alto  scopo  d'interesse  pubblico  si  col- 
lega a  questo  istituto,  il  pericolo  di  abban- 
donare la  difesa  de'  proprii  diritti  alla  pas- 
sione od  alla  inesperienza  delle  parti  :  la 
regola  fondamentale  in  tale  natura  di  giu- 
dizii si  è  che  la  parte  la  quale  non  ha  pro- 
curatore è  interdetta  e  si  considera  contu- 
mace. Si  può  replicare  che  qui  noi  versiamo 
in  un  sistema  di  eccezione;  che  non  altro 
richiedesi  che  prontezza  e  celerità;  che 
punto  si  tratta  di  discutere  quistioni  di 
fondo,  ma  solo  di  accertare  un  fatto  di  cui 
le  parti  stesse  hanno  la  migliore  cognizione. 
E  ciò  indipendentemente  al  riflesso  che  si 
deve  avere  all'art.  207,  che  in  simigliante 
quistione,  quantunque  ad  altro  oggetto, 
abbiamo  dimostrato  aver  risoluto  ogni  qui- 
stione su  tal  punto  (V.  n.®  925). 


zial mente  ripetersi  perchè  prevenuti  dalla  morte; 
onde  la  loro  deposizione  dici  tur  morie  con  firma- 
ri. —  Formano  prova  quando  sinno  le  deposi- 
zioni prodotte  nella  causa,  colla  oITerta  di  ripe- 
terli, se  tale  sia  il  volere  della  contraria  parte. 
Ciò  risulta  dalla  pratica  confìrmata  da  gran 
numero  di  decisioni  (Regolamento  IO  nov.  1834, 
§§  683  a  G8b).. 
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§  4.  dol  Cod.  di  proc.  civ. 
Della.    pex*izia. 

Sezione  I. 
Generalità. 


SoMMMRio.  —  935.  Cenni  storici.  —  936.  Continuazione.  Emancipazione  di  questo  mezzo  giudiziario  dal  monopolio 
di  casta.  —  937.  Periti  giudiziali.  Libertà  del  giudizio  definitivo  assicurata  dall'art.  270  Cod.  proc.  civile.  — 
938.  I  giudici  conchiudendo  in  senso  opposto  al  parere  dei  periti  non  sono  obbligati  a  confutazioni  specifi- 
che. —  939.  Dei  casi  in  cui  il  Codice  civile  impone  lu  perizia;  la  facoltà  dei  giudici  si  restringe  ad  ordmarne 
una  seconda,  e  decidere  nel  loro  confronto.  —  940.  Discussione  giuridica  su  questo  argomento, — 941.  Requi- 
siti caratteristici  della  perizia  giudiziale. 


935.  Non  si  deve  cercare  nel  diritto  ro- 
mano una  teorica  sul  giudizio  de' periti. 
Che  l'uso  d'interrogare  gli  uomini  dell'arte 
intorno  alle  materie  di  cui  fanno  profes- 
sione, ad  istruzione  de' giudici,  fosse  pra- 
ticato anche  in  que'  tempi,  non  si  può  du- 
bitare. Ma  nel  foro  italiano,  per  l'ampiezza 
de' lavori  giuridici  che  lo  hanno  distinto 
sopra  ogni  altra  nazione,  non  esclusa  la 
Spagna,  feconda  anch'  essa  di  trattati  pra- 
tici di  gran  valore;  e  per  la  dottrina  spe- 
cialmente della  Rota  Romana,  che  fu  mae- 
stra del  sapere  giuridico  alle  genti  finché 
fu  oltrepassata  dalla  civiltà  e  cominciò  il 
periodo  della  sua  decadenza,  questo  istituto 
ebbe  tutto  lo  svolgimento  di  cui  è  capace, 
e  precorse  di  lunga  mano  le  idee  francesi  (1). 
Molto  prima,  intendiamo,  dell'  Ordinanza 
di  Blois,  che  separò  e  distinse  l' indirizzo 
testimoniale  da  quello  de' periti,  e  fece  dire 
al  Theveneau  come  cosa  nuova,  commen- 
tando questa  legge,  che  «  ils  déposent  (par- 
lando de' testimoni  )  de  ce  qu'y  out  oui 
ou  vu,  et  leur  déposition  doit  ótre  du  tout 

(1)  Mascard  ,  De  probal,  conci.,  1169,  v.  3; 
Pac.  Jordan,  Lucubr.,  voi.  3,  lib.  14,  tom.  22; 
TuscH.,  Lil  P.;  Farina  C  de  leslib.,  Q.  70,  74, 
127,  de  lesiib.;  Gratian.,  Disc,  for.,  cap.  263,  228, 
600,  899,  572,  926,  187;  Pacion,  De  loc.  cond., 
cap.  34,  §  5;  Cyriag  ,  Conlrov.  558;  Castejon, 
Dib.  Legai. y  p.  5,  V.  PerUi;  Peregrin,  Decif.  pai. 
30  e  152;  Ridolphin,  Prax.  Par.  I,  e.  8;  De  Luca, 
De  alienai.,  Disc.  57,  De  judiciis.,  Disc.  1  e  33, 
De  feudis,  Disc.  65,  n.  9  ;  Salyobt.  ,  in  Lag.  2, 
n.  28  et  seg.  C.  De  rescind.  vendil.  ;  Riminald., 
Quesl.  Cons.  112;  Feczon,  Ad  Slalul,  Urb.  lì.  194; 
PoscT,  De  subitasi.,  Insp.  47;  Mangil,  Desubhasl. 


attachèe  au  fait  par  le  sens;  au  lieu  que 
r  expert  pénòtre  dans  les  choses,  et  par 
l'expérience  qu'il  en  a,  en  discute  et  en 
fait  jugement  a.  Il  malvezzo  dell'epoca  di 
privilegiare  e  di  consortizzare  anche  i  corpi 
scientifici  compose  de'  periti  en  tilrt  (Toffice 
una  di  quelle  corporazioni  privilegiate,  che 
s' imponevano  a'  giudici  come  un  diritto, 
e  di  cui  la  trasmissibilità  commerciale,  va- 
lutabile in  danaro,  non  era  il  minore  in- 
conveniente. La  facoltà  di  scegliere  i  pe- 
riti in  ogni  classe  riconosciuta  abile  allo 
scopo  ,  rivendicata  a'  tribunali  dall'  Ordi- 
nanza del  1667,  è  una  delle  glorie  di  quella 
legislazione  tanto  progressiva. 

936.  Non  vi  sono  più  periti  necessarii, 
confraternite  di  periti  ;  resta  a  vedere  se 
vi  siano  classi  di  periti  determinate  almeno 
dalla  natura  della  professione  che  esei*ci- 
tano;  o  sia  dato,  non  diremo  alle  parti,  ma 
a'  tribunali  eleggerli  dovunque  e  liberamen- 
te. «  Une  entière  liberto,  dice  a  questo  pro- 
posito il  Carré,  leur  est  accordée  à  cet 
ògard  ;  ils  ne  doivent  consulter  que   les 

Quaesl.  23  ;  Aldobrand.  ,  Cons.  100  ;  Mvsinger. 
obs.  34  ;  MuNOz  ,  De  raliocin.,  e.  31  ;  Alexand, 
cons.  179,  lib.  2;  Pinell,  Derescind.vend-,  par.  3; 
Valasc,  De  parlilis  et  eollat.,  e.  9;  Costantin  , 
Voi.  135,  tom.  1,  Vot.  455,  tom.  4,  Vot.  288, 
tom.  2;  Zaul,  Ad  Slalul.  favenl.,  Qu.  2,  lib.  5, 
Rubr.  3  ,  senza  citare  decisioni  Rotali  innume- 
revoli su  questo  soggetto.  GP  interpreti  di  di- 
ritto romano,  Barrolo,  Baldo,  Saliceti  Angelo, 
svolsero  i  loro  sistemi  dalle  fonti  del  diritto, 
che  offrivano  germi  fecondi  per  quelle  menù 
sovrane. 
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convenences  de  la  cause,  et  Paptitude  dea 
hommes  sur  lesquels  porte  leur  choix  ». 
Più  dunque  degli  expertsjurés  aventi,  a  dir 
cosi,  il  monopolio  d' illuminare  i  tribunali 
e  pressoché  il  monopolio  de'giudizii  d'arte, 
male  frenati  dalla  rinuncia  alla  quale  in 
tempi  meno  remoti  si  assoggettarono  in 
Francia  d'intraprendere  negoziazioni  ed  af- 
fari direttamente  o  per  interposta  persona. 
La  proibizione  di  ricevere  regali  che  si  legge 
neirart.  15  dell'ordinanza,  prova  la  esistenza 
di  questo  mezzo  di  corruzione;  ma  all'epoca 
delle  passioni  religiose,  gli  acattolici,  i  pro- 
testanti nominatamente,  furono  al  bando 
dell'  ufficio  di  periti;  cosi  le  proibizioni  im- 
potenti si  univano  alle  proibizioni  illiberali, 
e  ritraevano  la  età  in  cui  nacquero.  Vi 
hanno  nondimeno  delle  restrizioni  che  ono- 
rano la  morale  e  assicurano  la  giustizia; 
fra  queste  la  incapacità  civile  che  nasce 
da  una  condanna  infamante  (arg.  dall'  ar- 
ticolo 25  Cod.  civile.  Boncenne,  Des  rap- 
ports  (Vexperts,  eh.  XX,  art.  337,  309,  di  che 
diremo  più  avanti  parlando  della  ricusa- 
zione). 

937.  Perito  è  quello  che  opera  in  virtù 
di  delegazione  giudiziaria,  laddove  i  periti 
stragiudiziali,  eletti  dalle  parti,  si  conside- 
rano mandatarii.  Il  perito  formalmente  elet- 
to tiene  qualche  cosa  della  magistratura  e 
della  imparzialità  che  la  distingue;  perla 
qual  causa,  nella  bilancia  delle  ragioni,  in 
materie  di  puro  fatto  in  cui  non  ha  luogo 
ragionamento,  o  nella  soluzione  de'  pro- 
blemi speciali  all'arte  ed  alla  scienza  che 
professano,  hanno  una  prevalenza  di  auto- 
rità sopra  i  voti  stragi udiciali  che  la  logica 

(1)  a  Relalio  periti  impugnavi  potesl  sed  eidem 
slandum  est  donec  doceaiur  de  errore)),  È  la  re- 
gola rotale.— Dects.  533,  428,  par.  Ili,  Decis.  32'i. 
p.  X,  Decis.  57,  p.  XVIII,  n.  1.— Onde  ubi  neutra 
pars  reclamava,  ab  ejus  relatione  recedi  non  poteste 
Troviamo  volgare  in  quelle  pratiche  la  distin- 
zione di  semplici  calculatores  e  di  periti  (Costan- 
TiN.,  V.  288,  n.  8,  tom.  2).  Si  può  dire  che  i  Co- 
dici moderni  non  ci  hanno  portato  nulla  di  nuovo 
in  questo  genere  di  elezione  o  rielezione  di  pe- 
riti, credibilità  morale  e  legale  che  ad  essi  deve 
prestarsi,  annullamenti  o  riforme,  e  basti  osser- 
vare neir indicato  autore ,  forse  il  principe  dei 
pratici  dopo  il  De  Luca,  il  Voto  suddetto,  il  135. 
tom.  1,  47,  tom.  1,  456,  tom.  4,  345  e  373,  t.  3. 


giudiziaria  e  la  tradizione  insegna  (1),  per 
quanto  il  Codice  si  limiti  a  dichiarare  nel- 
l'art. 270,  ravviso  dei  periti  non  vincola  l'au- 
torità giudiziaria,  la  quale  dee  pronunziare 
secondo  la  propna  convinzione, 

938.  Questa  disposizione  è  di  tutte  le  le- 
gislazioni moderne.  È  cosi  indipendente  il 
voto  dei  giudici  da  quello  dei  periti,  che 
nella  sentenza  non  hanno  d'uopo  di  esporre 
gli  argomenti  della  loro  convinzione  per 
confutare  quelli  dei  periti  (  Favard  ,  t.  4 , 
p.  707,  n.°  2;  Berriat,  p.  305,  n.«  6).  Altri 
autori  non  convengono  totalmente  in  que- 
sto sistema.  Ma  in  fondo,  pensiamo  non  es- 
servi divergenza  sostanziale  fra  gl'interpre- 
ti. È  chiaro  che  se  i  giudici  stimano  non 
doversi  seguire  nella  decisione  l'avviso  dei 
periti ,  la  loro  convinzione  contraria  deve 
farsi  manifesta  ;  ma  è  forse  bisogno  di  as- 
sumere gli  argomenti  della  perizia  e  farsi 
una  confutazione  specifica  ?  Questo  sistema 
da  pedanti  non  è  adottato;  ecco  tutto.  Ma 
il  complesso  della  motivazione  mostrerà  che 
i  convincimenti  dei  giudici  sono  ai  poli  op- 
posti da  quelli  dei  periti.  Onde  il  Dalloz 
nel  Reperì,,  Expert,,  n.®  290:  «  Il  a  été  tres- 
bien  décide — qu'en  prononpant  contraire- 
ment  aux  conclusions  d'un  rapport  les  tri- 
bunaux  manifestent  explicetement  leur  con- 
viction  contraire))  (  Cassat.  Reg.  6  juillet 
1826)  (2). 

939.  In  più  d' un  caso  la  legge  determina 
che  la  prova  abbia  a  stabilirsi  nominata- 
mente per  mezzo  di  periti.  Art.  1533,  Co- 
dice civ.  «  La  prova  del  valore  (  in  materia 
di  rescissione  di  vendita  per  causa  di  le- 
sione )  si  fa  mediante  perizia  )). 

(2)  Notasi  questo  passaggio  della  decisione  : 
((  xVttendu  que  Tarrét  attaquó  juge,  en  fait,  d'après 
la  vue  de  l'expertise,  de  la  descente  et  descrip- 
tion  des  lieux  et  des  ouvrages  nouveaux  dont 
se  plaignait  le  demandeur,  qu'il  n'est  porte,  ni 
atteinte,  ni  changement  aux  conditions  rósultant 
de  r  acte  du...  d*où  il  résulle  àia  fois  que  V  action 
du  demandeur  était  mal  fondée ,  et  que  la  Cour 
royale  a  explioitbment  manifeste  une  convinction 
absotue  et  contraire  à  Vavis  des  experts,  qu'elle  a 
pu  et  du  rejeter.,,,  Rajette.  Concordano  Cassaz. 
18  marzo  1829;  aff.  Boullourde,  25  luglio  4833;  aff. 
Maraval,2  luglio  1838;  aff.  Dufou-BauncreL  — 
Aggiungi  BoNCENNB,  t.  4,  p.  508. 


Oaldi,  su  P,  S.  M,  Comm,  del  Cod.  di  proe,  civ.  Voi.  IV. 
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Se  trattasi  di  divisione  di  beni  (  art.  990 
Cod.  civ.  )  ;  e  secondo  il  Cod.  albertino  :  di 
prezzo  di  una  locazione  verbalmente  con- 
tratta (articolo  1724)  (1);  di  permuta  di  fon- 
di dotali  (art.  1539),  la  legge  formalmente 
ordinava  la  stima  di  periti. 

In  queste  ed  altre  contingenze  la  opera- 
zione di  stima  non  è  rimessa  al  potere  di- 
screzionale dei  tribunali ,  ma  diventa  una 
condizione  assoluta  di  legalità.  Non  è  più  il 
giudice  che  domandi  o  accetti  di  ricevere 
istruzioni  da  periti  il  cui  concorso  può  es- 
sergli utile  nella  ricerca  del  vero,  e  di  cui 
poscia  può  far  quell'uso  che  gli  sembri  mi- 
gliore, è  la  legge  che  proibisce  al  giudice 
di  decidere  una  questione  di  valore  senza 
una  base  di  stima.  In  simili  casi  vi  sono 
decisioni  e  dottrine  concordi  neiraffermare, 
essere  il  giudizio  dei  periti  a  seguirsi  non 
facoltativo ,  ma  obbligatorio  pei  tribunali 
(Cassaz.  franc.,7  marzo  1808,  17  aprile  1816, 
28  marzo  1831;  Favard  de  Langlade,  t.  4, 
p.  709,  n.^  3;  Berriat,p.  307,  not.  30,  n.**  3). 
La  quale  giurisprudenza  condurrebbe  aque- 
sto assurdo  risultato,  che  il  giudice  deve 
subire  la  opinione  dei  periti,  quasi  neces- 
sità giuridica;  che  deve  accettarla  quan- 
tunque gli  appaia  viziosa,  e  malgrado  e 
contro  le  sue  proprie  convinzioni.  L' argo- 
mento da  questa  parte  stringe  assai ,  ma 
sorge  in  contrario  l'osservare  che  se  in 
questi  affari  accordiamo  ai  giudici  la  con- 
sueta libertà  di  sentenziare  senza  riguardo 
al  giudizio  dei  periti,  si  rientra  nel  sistema 
generale  e  comune  ;  e  allora  non  sa  vedersi 
perchè  in  casi  determinati  e  speciali  la  leg- 
ge abbia  data  tanta  importanza  alla  stima 
dei  periti  da  volerla  come  condizione  asso- 
luta e  indispensabile.  Evitiamo  il  pericolo 
degli  estremi;  accettiamo  la  linea  di  con- 
dotta segnata  in  altri  incontri  dalle  Corti 
supreme  di  Francia.  Se  la  perizia ,  per  le 
sue  inesattezze,  oscurità,  falso  metodo  ed 
apparenti  errori,  offende  il  retto  senso  del 

(1)  L'art.  1724  del  Cod.  Albertino.  «Quando 
vi  sia  contestazione  sul  prezzo  della  locazione 
contratta  verbalmente,  la  cui  esecuzione  sia  già 
incominciata,  e  non  esista  quietanza,  si  presterà 
fede  al  proprietario  sul  suo  giuramento y  eccettoche 
it  conduttore  non  prescelga  di  domandare  la  slima 
per  mezzo  di  peritici.  Nel  precedente  1723  è  sta- 
bilito che  la  locazione  fatta  senza  scrittura,  che 


giudice ,  egli  ordini  una  nuova  perizia ,  e 
nei  confronti  risolva.  Può  credersi  difficil- 
mente che  in  materia  di  fatto,  e  in  valuta- 
zione economica  fatta  da  uomini  dell'arte, 
il  giudice  non  trovi  risoluzione  sulla  quale 
finalmente  appoggiai*si. 

940.  BoNCENNE  ha  detto:  a  Le  juge  ne  doit 
jamais  faire  les  fonctions  d'expert».  L'e- 
nunciato è  per  lo  meno  troppo  assoluto.  A 
mostrare  la  falsità  della  proposizione,  ba- 
sta citare  V  art.  270  della  proced.  civ.  in 
cui  si  ricopia  il  323  della  francese.  //  tri- 
bunale non  è  obbligato  ad  attenersi  al  giudizio 
dei  periti  contro  la  propria  convinzione.  I  giu- 
dici sono  i  periti  per  eccellenza;  e  in  que- 
sta come  in  ogni  altra  questione  razionale 
possono  sostituire  alla  ignoranza  o  imper- 
fezione dell'altrui  parere  le  cognizioni  di 
cai  sono  dotati  e  la  rettitudine  del  criterio 
proprio.  É  la  materia  del  fatto  ch'essi  attin- 
gono totalmente  ed  unicamente  dal  proces- 
so. Queste  brevi  considerazioni  ci  danno  la 
misura  della  intelligenza  dell'art.  270. 

La  perizia  può  veramente  esercitarsi  so- 
pra materie  di  fatto,  ossivvero  razionali  e 
di  diritto.  Ai  fatti  puri  e  semplici  che  cadono 
sotto  i  sensi,  e  che  i  periti  giudiziali,  in- 
terrogati, riferiscono  nel  modo  che  hanno 
veduto  ,  si  potrebbe  negar  fede  ?  Il  perito 
incaricato  di  misurare  la  distanza  che  passa 
da  un  punto  a  un  altro  punto  determinato, 
soddisfa  alla  domanda:  qual' altra  cogni- 
zione potrà  del  proprio  sostituire  il  giudice 
che  sia  migliore  di  quella  del  perito?  In  tal 
caso  può  ben  dirsi  che  il  voto  del  perito 
è  la  sentenza  del  giudice.  Dove  comincia 
r  esercizio  della  sua  ragione  sindacatrice  ? 
Dal  punto  in  cui  contro  il  giudizio  del  pe- 
rito si  sollevano  contestazioni  da  chi  ha  lo 
interesse  di  oppugnarle,  in  quanto,  per  ca- 
gione d'esempio,  il  perito  abbia  errato  dai 
vero,  servendosi  d' istrumenti  non  acconci 
a  quella  operazione  ,  o  stravolgendo  i  cal- 
coli. In  fine  il  sindacato  della  perizia  si  ri- 
non  ha  avuto  esecuzione,  ed  è  stata  impugnata, 
non  può  provarsi  col  mezzo  di  leslimoniy  comun- 
que sia  tenue  il  prezzo,  e  quantunque  venga  alle- 
gaio  che  vi  sia  intervenuto  caparra.  Può  solamente 
deferirsi  il  giuramento  b.  co\\x'\  che  nega  la  loca- 
zione. 

Ricordiamo  specialmente  questi  testi  che  rap- 
presentano unaeccezionenei  sistema  delie  prove. 
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duce  a  una  quistione  logica,  che  spesso  in- 
chiude Teletnento  scientifico;  e  non  riguar- 
da mai  il  fatto  puro  e  semplice  commesso 
alla  ispezione  dei  periti  che  ha  in  se  stessa 
la  ragione  della  sua  credibilità  finché  il  di- 
scorso razionale  non  giunga  ad  autorizzare 
il  dubbio. 

In  ordine  a  quei  fatti  che  non  ottengono 
risultati  giuridici  se  gli  uomini  delP  arte 
non  somministrano  alla  cognizione  dei  giu- 
dici una  base  reale ,  quasi  sempre  consi- 
stente nella  determinazione  di  un  valore 
economico,  senza  dubbio  la  perizia  ha  una 
autorità  che  riceve  dalla  fiducia  che  la  leg- 
ge esprime  in  quel  dato  mezzo:  fiducia  che 
per  quanto  vale  e  si  estende,  sottrae  in  pro- 
porzione a  quella  che  si  ha  nei  giudici  in 
quanto  tendessero  ad  emanciparsi  dalla  nor- 
ma prescritta. 

Nelle  controversie  ordinarie  la  più  gran 
latitudine  è  data  ai  tribunali  di  decretare, 
o  no,  perizie.  La  legge  sarda  era  cosi  espres- 
sa —  Ove  occorra  giudizio  di  periti  (art.  329 
Cod.  proc.  civ.).  Il  nostro  art.  252  dice:  La 
ordinanza  e  la  sentenza  che  ammette  la  peri- 
zia ecc.  (1).  Essi  soli,  i  tribunali,  sono  i 
giudici  della  opportunità,  della  utilità  di 
una  perizia;  soli  intendono  il  vuoto  che 
esiste  nella  istruzione  e  come  possa  essere 
colmato  con  le  cognizioni  che  ad  essa  si 
domandano.  Questa  libertà  di  iniziativa  è 
loro  tolta  dove  la  perizia  ò  imperata  ;  ne 
conseguita  che  quella  libertà  che  i  giudici 
non  hanno  per  iscerre  o  ricusare  la  forma- 
zione di  una  perizia,  non  possono  ricupe- 
rarla per  negare  al  giudizio  dei  periti  l'ar- 


bitrio della  propria  ragione ,  proclamando 
per  sé  stessi  la  indipendenza  che  sembra 
loro  guarantita. 

Potrebbe  desiderarsi  miglior  nesso  fra  co- 
desti Codici.  Nel  suo  isolamento  Tart.  sud- 
detto sembra  avere  una  portata  senza  li- 
miti ;  ma  testi  del  Codice  civile  sono  là  nu- 
merosi e  molto  chiari  a  circoscrivere  V  ap- 
plicazione. Un  richiamo  o  generale  o  spe- 
ciale alle  disposizioni  restrittive  del  Codice 
non  avrebbe  fatto  male,  mostrando  ezian- 
dio letteralmente  che  la  legge  di  procedu- 
ra, benché  posteriore,  non  ha  derogato  a 
quella  del  Codice  in  questa  materia. 

941.  Sono  caratteri  distintivi  di  una  pe- 
rizia, ch'essa  versi  sopra  un  oggetto  sotto- 
posto alla  cognizione  dell'autorità  giudizia- 
ria, e  sia  per  organo  di  lei  ordinata.  Ag- 
giungiamo eh'  essa  é  una  via  d'  istruzione  , 
per  cosi  chiamarla  col  modo  francese. 

Per  questo  terzo  requisito  che  noi  rico- 
nosciamo proprio  alla  natura  del  mezzo , 
disconveniamo  da  coloro  che  credono  pos- 
sibile una  proposta  peritica  per  via  d'a- 
zione principale  (Cour  de  Paris,  arr.  20  mars 
1835,  et  27  dee.  1836).  «  Les  voies  d'instru- 
ction  isolées,  dice  egregiamente  il  Carré, 
n'ont  aucun  but  ;  elles  he  doivent  tendre 
qu'  à  protéger  la  demande  principale  et  à 
èclairer  le  juge  ».  Nel  nostro  Codice  di  pro- 
cedura come  nel  francese  e  negli  altri  nati 
in  Italia,  la  perizia  é  considerata  come  mez- 
zo, trattata  nelle  forme  incidenti.  La  perizia 
a  futura  memoria  non  é  ancora  stata  imma- 
ginata. 


Sezione  II. 
Delle  qualità  richieste  alle  funzioni  di  periti,  e  delle  eccezioni. 

§  1. 
Motivi  legali  di  ricusa. 

Sommario.  —  942.  Ineleggibilità,  e  ricusabilìtà  dei  periti.  Perchè  i  motivi  di  ricusa  siano  parificati  a  (quelli  che 
riguardano  le  testimonianze.  ^-  943.  Non  possono  essere  ricusati  che  i  periti  nominati  d  ufficio.  Limitazioni.— 
944.  Non  possono  essere  ricusati  dopo  la  prestazione  del  giuramento.  Le  opinioni  contrarie  non  sono  atten- 
dibili. 


(i)  Del  potere  discrezionale  che  hanno  i  ma- 
gistrati giudiziarii  suU'aniinessione  dei  periti,  la 
giurisprudenza  è  concorde.  Basterà  citare  il  Lan- 
GLADE,  t.  \,  pag.  699,  il  Bbrriat.  pag.  301,  il 
Thominb,  t.  1,  pag.  505,  il  DemiauCbouziluac, 


p.  225,  il  Carré  e  Ghauveau,  Qu.  1155.  Mais  ce 
pouvoir  discrétionnaire  n*a  plus  Sapplication  dans 
les  matières  où  la  tot  esige  impérieusement  une 
opéralion  d* expert  (Ghauveau,  ibid  ).  K  ciò  che 
noi  diciamo  nel  testo. 
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942.  L'art.  254  distingue  nettamente  le 
persone  ineleggibili  come  periti  e  quelle  che 
sono  passibili  di  ricusa.  «  Non  possono  es- 
sere nominati  d'ufficio  periti  coloro  che  a 
termini  dell'art.  236  non  possono  essere 
sentiti  come  testimoni. — Possono  essere  ri- 
cusati solamente  i  periti  nominati  di  ufficio, 
eccetto  che  i  motivi  di  ricusazione  siano 
sopravvenuti  dopo  la  nomina  fatta  dalle 
parti.  I  motivi  di  ricusazione  de'periti  sono 
gli  stessi  che  i  motivi  di  ricusazione  dei 
giudici  )). 

Fra  i  periti  e  i  testimoni  vi  ha  un  rap- 
porto inevitabile  di  analogia  che  il  Codice 
ha  saputo  cogliere.  Gli  uni  e  gli  altri  sono 
incaricati  di  trasmettere  a*  giudici  de'  ma- 
teriali di  cognizioni, quantunque  la  funzione 
di  codesti  mezzi  viventi  sia  assai  diversa. 
I  secondi  sono  puramente  e  semplicemente 
narratori  di  una  storia  che  accade  sotto  ai 
loro  sensi,  e  quindi  fanno  presente  il  passato 
ad  uomini  che  hanno  bisogno  di  esserne  in- 
formati ;  i  primi  invece  ricevono  da  questi 
stessi  uomini  un  mandato  che  devono  esau- 
rire in  un  tempo  necessariamente  posterio- 
re, mandato  che  ha  una  missione  intelletti- 
va, sia  che  stimi  e  apprezzi  l'importanza  di 
un  fatto,  sia  che  manifesti  una  opinione  ar- 
tistica 0  scientifica  sopra  un  punto  di  qui- 
stione  che  dovrà  poi  concretarsi  in  un  for- 
mulato giuridico,  ma  che  intanto  non  è  che 
una  preparazione  e  un  materiale  d'idee.  Mal- 
grado sì  sostanziale  divario,  la  legge  ha  col- 
pito giusto,  dichiarando  incapaci  a  periziare 
di  ufficio  quelli  che  sono  incapaci  a  testi- 
moniare; e  ricusabili  poi  i  periti  per  gli 
stessi  motivi,  che  i  magistrati  giudicanti. 
Che  altro  si  ricerca  in  fine?  che  i  materiali 
pel  giudizio  derivino  da  fonti  pure  e  non 
macchiate  da  gravi  sospetti  di  parzialità , 
che  sogliono  produrre  ingiustizie  vere ,  o 

(1)  La  Corte  di  cassazione  (francese),  24  gen- 
naio 1827,  aff.  Soufftet'Henrion,  decise  che  il  pe- 
rito stato  precedentemente  procuratore  di  una 
parte  in  causa,  non  è  perciò  ricusabile^  allendu 
que  ce  moyen  de  réeusalion  rCesl  liUeralement  con- 
signé  dans  aucune  loi.  Ancora  è  stato  deciso  non 
essere  motivo  di  ricusa  la  circostanza  che  un 
perito  avrebbe  fatto  eseguire  contro  una  delle 
parti  una  sentenza  di  condanna  in  causa  pro- 
pria (Corte,  di  Bordeaux,  16  genn.  1833). 

(2)  In  una  causa  fra  Priario  e  Migono  si  op- 


anco  solo  ingiustizie  apparenti,  che  possono 
essere  temibili  quanto  le  vere ,  disse  un 
forte  ingegno  ;  perchè  la  giustizia,  come  la 
moglie  di  Cesare,  non  dev'essere  sospetta- 
ta. La  Ordinanza  del  1687  egualmente  pa- 
reggiava i  periti  ai  giudici  nelle  cause  di 
ricusa  (1). 

943.  Con  pari  saggezza  la  legge  dice  — 
possono  essere  ricusati  solamente  i  periti  nomi- 
nati  di  ufficio. 

Vi  pone  però  al  fianco  una  limitazione — 
a  meno  che  i  motivi  di  sospetto  non  fossero  so- 
pravvenuti dopo  la  scelta  fatta  concordemente  e 
prima  della  prestazione  del  giuramento. 

Analizziamo  lo  spirito  di  queste  disposi- 
zioni. 

Rapporto  alla  prima,  la  ragione  si  scorge 
evidente.  Non  abbiamo  che  due  ordini  di 
periti  giudiziali.  0  scelti  e  accettati  dalle 
parti,  o  nominati  dal  tribunale.  I  primi  han- 
no ricevuto  il  battesimo  del  reciproco  con- 
senso ;  la  loro  posizione  è  assicurata. 

Nulla  più  ragionevole  che  i  motivi  di  so- 
spetto sopravvenuti  facciano  rientrare  le  parti 
nel  loro  diritto.  Un'alleanza  di  famiglia  con- 
tratta dopo  il  consenso  prestato ,  rende  il 
consenso  revocabile.  Ci  permettiamo  di  fare 
una  sotto-limitazione.  Purché  l'alleanza,  o 
il  fatto  qualunque  che  dà  luogo  alla  ricusa 
posteriormente  al  prestato  consenso,  non 
fosse  già  preveduta.  Qual  maraviglia  se  due 
fidanzati  contrassero  di  poi  matrimonio  ? 
Chi  accettò  il  perito  in  quella  condizione  di 
cose  sarà  poi  ammesso  a  ricusarlo,  atteso 
l'aiTmità  indi  avveratasi  ?  L'erede  presuntivo 
che  venne  prescelto  malgrado  quella  cii*co- 
stanza  conosciuta,  potrà  essere  ricusato  per- 
chè divenne  erede  di  fatto  ?  (In  questa  opi- 
nione sembra  concorrere  il  Chauveau-Car- 
RÉ,  Qu.  1172  bis)  (2). 

944.  I  motivi  di  sospetto  devono  essere 

pose  alla  capacità  legale  dei  periti  la  mancanza 
di  diplomi  e  patenti;  la  Corte  di  Genova  di- 
chiarò che  tali  motivi  non  avevano  appoggio 
nella  legge  (Sent.  4  settembre  1856).  In  questa 
decisione  fu  anche  consacrato  il  principio  che 
possono  %  tribunali  scegliere  pel  de4lo  ufficio  quelle 
persone  che  dalle  informazioni  assunte  risultino 
più  acconccj  tanto  più  che,  secondo  Varlicolo  347 
(Cod.  del  1854; ,  non  sono  tenuti  a  starsi  neces- 
sariamente al  loro  giudizio  f  ma  possono  far  luogo 
a  nuovi  schiarimenti.  In  (questo   proposito  e  in 
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sopravvenuti  dopo  la  scelta;  e  prima  della 
prestazione  del  giuramento. 

Il  Dalloz  fa  le  seguenti  osservazioni  : 
«  Dal  momento  che  il  giuramento  è  stato 
prestato,  le  operazioni  dei  periti  si  riten- 
gono cominciate,  e  la  ricusa  non  è  piCi  am- 
missibile ,  neppure  per  motivi  posteriori 
alla  prestazione  del  giuramento,  qual  che 
sia  la  gravità  de'motivi  allegati.  E  invero 
conviene  mettere  i  periti  in  salvo  da  inve- 
stigazioni ingiuriose,  dagFingiusti  sospetti 
di  parti;  sospetti  tanto  più  ostinati  quanto 
alcuno  de' periti  avesse  per  avventura  la- 
sciata trasparire  la  sua  opinione  »  (Rèpert, 
w.  ExperL,  n^  133). 

Questa  disposizione  è  assoluta  nel  nostro 
Codice,  come  lo  è  nel  francese.  In  presenza 
di  tal  legge  non  sappiamo  dar  luogo  ad 
eccezioni.  Quindi  la  decisione  che  in  quel 
passaggio  ricorda  il  Dalloz  senza  ferirla  di 
veruna  censura ,  tentendo  a  sovvertire  il 
principio ,  merita  di  essere  anche  da  noi 
osservata. 

De' periti  nominati  a  formare  una  certa 
divisione,  avevano  conversato  a  mensa  con 
le  parti  contrarie,  avevano  mangiato  e  bevuto 
con  esse,  secondo  la  espressione  della  legge 
sui  sospetti  che  in  quel  paese  si  accolgono, 
e  da  noi ,  meno  diffidenti ,  non  sono  rice- 
vuti ;  di  che  si  ebbe  occasione  di  parlare 
nel  trattato  dei  testimonii.  La  decisione , 
che  è  della  corte  d'Amiens  7  die.  182-2,  parte 
da  questo  punto,  che  nella  specie  portan- 
dosi la  ricusa  sopra  fatti  sopravvenuti  nel 

corso  della  perizia,  i  sig erano  a  tempo 

di  proporla...,;  che  l'art.  310  di  quel  co- 
dice rannodandosi  all'art.  309  semole  ne  par- 
ler qm  d'un  fait  qui  se  serait  passe  avant 
que  V  expert  eùt  prete  le  serment,  mais  (dob- 
biamo continuare  con  le  parole  della  deci- 
sione che  per  noi  sono  assai  enigmatiche) 
si  Vexpe^H  h*a  pu  avoir  ces  relations  atee  la 

questa  stessa  causa,  la  Corte  Suprema  approvò 
la  massima  rigettando  il  ricorso  e  riconoscondo 
facoltativo  e  libero  nei  tribunali  del  merito  lo 
apprezzamento  della  convenzione  delta  nomina  d^l 
perito  (Sent.  21  aprilo  1858,  Gazz,  dei  Trib.), 

La  Corte  d'appello  di  Torino  (14  settembre 
1860,  causa  Engetfred  contro  Bacialupo  Listelli) 
osservò  :  la  eccezione  di  ricusa  non  era  stata 
opposta   nel    termine  dell'art.  170,  essendo  il 


partle  depuis  la  prononciation  du  dit  jugement, 
il  n'a  pas  du  encore  moins  les  avoir  dans  le 
cours  de  ses  opérations  ;  che  il  perito  che 
viola  questa  parte  dei  suoi  doveri  diviene 
tosto  incapace  di  continuare  la  perizia...  E 
avvertite  che  constava  dagli  atti,  come  dice 
la  decisione,  che  in  quei  conviti  erano  in- 
tervenute anche  le  altre  parti,  non  senza 
considerare  que  le  consentement  de  Gore  (e 
consorti)  attesta  la  confiance  que  lui  inspire 
le  caractere  des  experts,,.,  avvertite  che  la  ne- 
cessità giustificava  quel  modo  di  alimenta- 
zione, lavorando  i  periti  in  luogo  deserto: 
avvertite  che  si  trattava  di  annullare  tutta 
quanta  la  operazione,  compreso  il  processo 
verbale.  Lo  stesso  Dalloz  citando  questa 
sentenza ,  forse  come  un'  anomalia,  in  se- 
guito viene  dettando:  «  Ainsi  le  serment  al- 
franchiti  en  general,  les  experts  de  recusations 
pour  le  passe  gomme  pour  l'avenie;  et  quand 
des  griefs  sérieux  surviennent  contre  eux, 
la  seule  ressource  qu'aient  les  parties  est  de 
signaler  à  l' audience  les  particularités 
dont  elles  ont  à  se  plaindre.. 

La  corte  di  Amiens  non  fu  sola  infe- 
lice interprete  di  una  legge  che  parla  così 
chiaro.  Il  Pigeau  fra  gli  altri  crede  che  se 
la  causa  della  ricusa  preesistente  al  giura- 
mento non  fu  scoperta  che  dopo  il  giura- 
mento prestato ,  la  eccezione  sarebbe  an- 
cora proponibile.  Carré  non  ebbe  che  a 
ricopiare  il  testo  per  fissare  la  sua  dottri- 
na. «  //  résulte  expressément  de  l'art.  308  com- 
bine avec  rart.  309  que  jamais  la  récusation 
ne  peut  étre  proposée  contre  un  expert  quand 
il  a  prete  serment  L  Toccando  la  dottrina  del 
Pigeau  ,  osserva  il  Chauveau  ,  che  la  opi- 
nione di  lui  sarebbe  pur  vera,  si  la  presta- 
tion  du  serment  et  le  respect  dù  à  cet  acteso- 
lennel  ne  paraissent  étre ,  dans  V  esprit  de  la 
loi ,  un  obstacle  insurmontable  à  V  admission 
de  toute  récusation  (In  Carré,  Qu.  1173). 

provvedimento  del  perito  commesso  nato  in  con- 
traddittorio. Osservò  inoltre  la  Corte  che  Tecci- 
piente  aveva  dichiarato  di  non  dissentire  dalla 
nomina  del  perito  onde  incongruamente  veniva 
a  proporre  il  richiamo  avanti  it  giudice  stesso  e 
alla  udienza  pel  giuramento  del  perito ,  special- 
mente risalendo  le  pretese  cuuse  di  ricusazione 
ad  epoca  anteriore  alla  nomina. 
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Non  s'intende  poi  come  abbia  potuto  du- 
bitarsi della  improponibilità  di  qualunque 
motivo  di  ricusa  dopo  la  prestazione  del 
giuramento,  appresso  lo  svolgimento  del- 
l'art. 309  (frane.)  che,  nella  sistemazione 
de'  tirmini ,  riproduce  lo  stesso  concetto  , 


più  largamente  e  forse  più  chiaramente 
spiegato  nel  secondo  comma  del  nostro  art. 
253,  del  quale  veniamo  a  fare  discorso.  (Àgli 
autori  di  cui  abbiamo  citate  le  parole,  pos- 
sono aggiungersi,  Rodiére  Qu.  2,  p.  165; 

83). 


BiocHB,  n**  74;  Colmet-Daage,  u 


§  2. 


Forme  della  ricusa. 


Sommario.  —  945.  Sistemazione  dei  termini.  Sviluppo  della  dottrina  delle  cause  anteriori  o  sopravvenute.  —  iMi. 
Distingue  i  due  momenti  della  scelta  consensuale  dei  periti  e  della  ricusa.  —  947.  Perentoreità  dì  questo  se- 
condo termine.  —  948.  Non  occorre,  per  ricusare  il  perito,  al  procuratore,  speciale  mandato.  —  949.  Notifica 
al  perito  ricusato. -— ^0.  Non  è  necessario  Tintervento  del  Pubblico  Ministero.  Punto  di  visti  diverso  dalla 
giurisprudenza  francese.  —  951.  Giustificazione  dei  motivi  di  ricusa.  Come  s^  intenda  la  contestazione  onde  dar 
luogo  alfesame  dei  testimoni.  —  952.  Applicazione  delle  forme  sommarie. 


945.  La  procedura  piemontese  del  1854 
(art.  328)  nel  prescrivere  il  tempo  utile  a 
proporre  la  ricusa,  rassicura  le  nostre  con- 
vinzioni sul  sistema  dichiarato  al  numero 
precedente.  L'art.  338  della  proc.  del  1859 
non  fece  che  riprodurre  lo  stesso  concetto 
con  queste  due  variazioni  :  1*  il  termine 
della  ricusa  dai  tre  fu  portato  agli  otto  gior- 
ni; 2^  nei  casi  di  urgenza  il  termine  poteva 
essei*e  abbreviato.  L' art.  255  del  Cod.  di 
proc.  vig.  distingue  e  stabilisce  opportuna- 
mente: «  I  motivi  di  ricusazione  anteriore 
alla  notificazione  dell'ordinanza  o  della  sen- 
tenza che  contiene  la  nomina  de'  periti  di 
ufficio,  debbono  essere  proposti  entro  otto 
giorni  dalla  detta  notificazione,  salvo  che 
nei  casi  di  urgenza  un  altro  termine  sia 
stabilito  nell'ordinanza  o  nella  sentenza. — 
I  motivi  di  ricusazione  sopravvenuti  dopo 
la  nomina  de'periti,  fatta  di  ufficio  o  dalle 
parti,  possono  essere  proposti  sino  e  che 
non  sia  prestato  il  giuramento  ». 

Del  resto  è  tolto  ogni  dubbio  se  i  motivi 
sopravvenuti  dopo  la  nomina  dei  periti,  o 
dopo  la  prestazione  del  giuramento,  siano  tali 
da  abilitare  un  atto  di  ricusa.  Lo  sono  cer- 
tamente ,  e  sino  alla  prestazione  del  giu- 
ramento; cioè  anche  di  là  dagli  otto  giorni 
e  nell'intervallo  che  decorre  fra  lo  spirare 
di  esso  termine  e  la  formalità  ingiunta  al 
perito  dall'art.  259.  Quanto  ai  motivi  ante- 
riori alla  notificazione ,  dispone  il  primo 
alin.  dell'art.  255:  per  essi  il  termine  degli 
otto  giorni  è  perentorio.  Prestato  che  si 
abbia  da'periti  il  giuramento,  è  chiuso  ogni 
àdito  ad  altre  accuse ,  non  si  ascolta  piCi 


sospetti:  bisogna  finirla:  l'affare  passa  allo 
scandalo;  la  guarentigia  della  imparzialità 
e  rettitudine  del  perito  è  la  religione  del 
giuramento.  Appresso  le  chiare  parole  del- 
l'art. 255  è  cosi  esplicita  la  legge,  che  non 
può  desiderarsi  chiarezza  maggiore. 

946.  La  sistemazione  de' termini  prepa- 
ratorii  della  nomina  de'periti  essendo  me- 
glio intesa  da  noi  che  da'  Francesi,  ha  tolte 
via  anche  le  questioni  che  vertono  fra  quei 
legisti  se  il  termine  che  è  assegnato  alla 
scelta  dei  periti  e  a  quello  della  ricusa  siano 
contemporanei  o  decorrano  successivamen- 
te ;  in  altre  parole  se  trattasi  di  un  solo 
termine  o  piuttosto  di  due;  se  di  tre  giorni 
o  di  sei  (Dalloz,  Rép.,  m.  Expert.,  art.  3,  §  6, 
n*  138,  p.  225),  lasciando  stare  l'altra  qui- 
stione  se  questo  tempo  abbia  a  contai*^! 
dalla  pronuncia  o  dalla  notifica  della  sen- 
tenza che  nomina  i  periti.  Il  nodo  che  si 
pena  a  sciogliere  è  in  quella  legislazione 
formato  dal  mal  disposto  dell'art.  305  che 
è  in  atto  unico ,  e  prefigge  alle  parti  di 
eleggere  i  periti ,  se  ad  esse  giova ,  e  no- 
mina il  perito  d'ufficio;  laonde  se  i  primi 
tre  giorni ,  dalla  nomina  o  dalla  notifica, 
sono  impiegati  nell'operazione  della  scelta, 
qual  altro  termine  legale  rimane  a  pro- 
porre la  ricusa  per  la  causa  sopravvenuta 
dopo  la  scelta  ?  Saggiamente  distinguendo 
l'art.  233  questi  due  momenti,  relegando 
la  elezione  al  tempo  anteriore  alla  sen- 
tenza. 

947.  Nessun  dubbio  che  il  termine  non 
sia  perentorio. 

È  stato  giudicato  non  essere  ricevibili  in 
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appello  i  mezzi  di  ricusa  nou  presentati  in 
prima  istanza  (Dalloz,  n^  145);  poiché  o 
l'appello  ha  per  effetto  la  distruzione  della 
sentenza,  e  non  può  parlarsi  di  ricusa,  che 
sarebbe  atto  d'esecuzione;  o  la  sentenza  è 
confermata,  l'affare  torna  ai  primieri  giu- 
dici nel  medesimo  stato. 

Ciò  sarebbe  ugualmente  nel  caso  di  op- 
posizione se  il  giudicato  è  profferito  in  con- 
tumacia, qualora  la  opposizione  fosse  ri- 
gettata. Ammessa,  aprirebbe  un  nuovo  pro- 
cesso. 

948.  La  facoltà  della  ricusa  è  nell'ufficio 
procuratorio;  o  deve  farsi  dalle  stesse  parti, 
o  da  procuratore  speciale,  come  nel  sistema 
francese  ?  (art.  309).  La  nostra  legge  ,  ta- 
cendo, sembra  temere  che  la  ricusa  de' pe- 
riti, similmente  a  quella  de'testimonii,  possa 
proporsi  dal  procuratore  senza  autorizza- 
zione speciale.  Ne  convince  vieppiù  la  di- 
scretiva che  quanto  alla  ricusazione  de'giu- 
dici,  risulta  nell'articolo  123,  al  quale  atto 
la  legge  vuole  imprimere  maggior  solen- 
nità. 

949^  L*  atto  di  ricusazione  si  notifica  anche 
al  perito  ricusato,  ordina  l'art.  256  alin.  2°; 
rito  che  i  francesi  non  adottano  per  una 
ragione  poco  plausibile.  Non  rivestendo  pub- 
bliche funzioni  come  il  giudice,  non  sareb- 
be, dicesi ,  di  assai  peso  la  qualunque  di- 
chiarazione responsiva  del  perito  (Pioeau, 
Proc,  t.  1,  p.  373).  Cattivo  argomento  I  An- 
che questi  uomini  hanno  la  loro  giusta  su- 
scettibilità; il  diritto  di  conoscere  l'accusa 
a  cui  sono  esposti;  il  diritto  di  difendersi. 
Non  è  vero  che  la  stessa  legge  francese 
attribuisca  poca  importanza  al  fatto;  e  valga, 
che  ivi  pure  sta  scritto  (art.  258)  che  il  ri- 
cusante che  soccombe  può  essere  condan- 
nato a'  danni  e  interessi  verso  lo  stesso 
perito. 

950.  È  quistione  se  il  pubblico  Ministero 
intervenga  necessariamente  in  tale  contro- 
versia. 

Il  Cod.  di  proc.  civ.  francese  ordina  l'in- 
tervento del  pubblico  Ministero  in  generale 
nelle  cause  nelle  quali  è  interessato  l'ordine 
pubblico  (art.  83);  in  soggetto  poi  di  ricusa 
non  speciflca  che  quelle  che  percuotono  i 
giudici  (d**  art.  n**  4).  Le  disposizioni  del 
nostro  Codice  non  sono  identiche  (articolo 
346). 


I  giureconsulti  francesi  muovono  dal  prin- 
cipio che  qui  sì  tratta  di  ordine  pubblico, 
onde  facilmente  risolvono  che,  la  legge  non 
distinguendo,  non  si  dee  distinguere;  e  che 
il  Ministero  pubblico  è  in  obbligo  d'inter- 
venire. ((  Il  y  a  dans  les  causes  de  récusa- 
tion  quelque  chose  qui  touche  à  la  morale 
publique,  dice  il  Dalloz  (m.  Esperi.,  u^  151), 
et  qui  appello  une  investigation  severe  de 
la  part  du  magistrat  ».  Ne  deduce  che  in 
ogni  causa  di  ricusa  il  pubblico  Ministero 
deve  intervenire.  É  pure  la  dottrina  del 
PiGEAU,  del  Carré,  del  Chauveau,  del  Tho- 
MiNE ,  in  una  parola ,  è  la  giurisprudenza 
fmncese. 

Ragionando  col  diritto  positivo,  è  difficile 
il  persuadei*si  che  dove  la  legge  ha  parlato 
e  dove  ha  taciuto  quando  doveva  parlare, 
abbia  voluta  la  stessa  cosa.  Perchè  si  è  li- 
mitata a  dichiarare  che  il  pubblico  Mini- 
stero deve  intervenire  nelle  cause  che  ri- 
guardano la  ricusazione  dei  giudici  e  l'azio- 
ne civile  contro  di  essi  ?  Perchè  nel  procedi- 
mento relativo  scorgonsi  tracciate  le  dispo- 
sizioni di  questo  intervento,  e  dove  si  di- 
scorre delle  ricuse  di  testimonii  e  di  periti 
non  si  trova  mai  menzionato  il  pubblico 
Ministero  ?  In  effetto  in  ogni  causa  in  cui 
questa  magistratura  prende  parte  per  vo- 
lere espresso  della  legge,  bisogna  ricono- 
scere la  esistenza  di  un  interesse  che  su- 
pera le  proporzioni  dell'interesse  privato,  e 
converge  all'ord/ne  pubblico  in  quanto  è  la 
sistemazione  ordinata  dei  diritti  sociali.  Tut- 
tavia se  questo  interesse  ieìVordine  pubblico 
si  manifestasse  con  egual  forza  in  tutti  gli 
enunciati  dell'art.  346,  e  quindi  in  tutte  le 
combinazioni  giuridiche  che  vi  si  enume- 
rano, la  legge  avrebbe  dovuto  esprimersi 
divei-samente.  0  le  sarebbe  bastato  deter- 
minare l'intervento  del  pubblico  Ministero  in 
tutte  le  cause  che  riguardano  l'ordine  pubblico  ; 
o  posto  questo  enunciato  come  base  e  prin- 
cipio, le  successive  enumerazioni  specifiche 
sarebbero  apparse  quali  modi  di  esplica- 
zione del  fondamentale  concetto.  Lungi  da 
questo,le  cause  che  riguardano  l'ordine  pub- 
blico hanno  la  loro  sede  speciale  nel  n.*  1* 
dell'articolo,  presentandosi  gli  altri  enume- 
rati come  sostanziali  e  discreti,  in  un  signi- 
ficato non  dominato  da  una  idea  comune 
ma  propria.  Il  che  sembraci  mostrare  eh© 
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se  il  concetto  di  ordine  pubblico  non  si  può 
espellere  da  veruna  di  quelle  combinazioni 
nelle  quali  Tintervento  del  pubblico  Mini- 
stero è  necessario,  esso  però  talvolta  è  og- 
getto immediato,  talvolta  concorre  in  una 
più  i*emota  obbiettiva,  fino  a  sparire  dalle 
considerazioni  della  legge  qualora  prepon- 
deri rinteresse  privato.  Quindi  ci  par  di  ve- 
dere che  nelle  ricusazioni  dei  giudici  l'ordi- 
ne pubblico  sia  osservato  non  come  oggetto 
immediato,  ma  però  in  un  aspetto  si  im- 
portante da  richiedere  in  effetto  l'intervento 
del  pubblico  Ministero.  Nelle  ricusazioni  dei 
testimoni  e  de'  periti,  non  è  a  dire  che  l'or- 
dine pubblico  non  si  giovi  di  rette  appli- 
cazioni della  legalità,  come  in  qualunque 
altro  giudizio,  ma  avendovi  l'interesse  pri- 
vato la  sua  parte  precipua,  non  si  sente  il 
bisogno  di  quel  potente  ausiliario  che  è  il 
Ministero  pubblico,  e  la  giustizia  si  affida 
abbastanza  ne'  suoi  dogmatici  oi*dinamenti 
e  nel  ministerio  de'tribunali  (1). 

Non  teniamo  pei*ciò  che  il  concorso  del 
pubblico  Ministero  sia  necessario  nelle  cause 
di  ricusa  di  testimonii  o  periti,  massima- 
mente nel  sistema  del  nostro  Cod.  di  pro- 
cedura civile  in  cui  una  legge  posteriore, 
28  novemb.  1875,  ha  eliminato  l'intervento 
del  pubblico  Ministero  nei   giudizi!  civili. 

951.  I  motivi  di  ricusa  devono  essere  giu- 
stificati.— Vatto  con  cui  si  propongono  i  mo-  ' 


tivi  di  ricusazione  deve  contenere  la  produzio- 
ne dei  documenti  giustificativi,  o  Voffei'ta  della 
prova  per  mezzo  di  testimonii  su  fatti  specifici 
di  ricusazione  (art.  256). 

Se  la  ricusazione  è  contestata  ....  diceva 
l'art.  340  del  Cod.  sardo.  Qui  la  legge  non 
dice  se  sia  d'uopo  di  un  fatto  di  acquiescen- 
za, e  se  il  silenzio  equivalga  alla  contesta- 
zione. Argomentando  in  somiglianza  di  caso 
dall'art  272  di  quel  medesimo  Codice,  sem- 
bra che  per  ovviare  all'esame  sia  appunto 
necessario  un  fatto  di  adesione,  che  non 
può  aspettarsi  che  dallo  stesso  periodo  me- 
diante la  sua  rinuncia.  É  certamente  uno 
de' motivi  della  notifica.  L'adesione  della 
parte  non  può  bastare.  Il  perito  diviene 
l'interessato  principale  in  una  quistione  se 
non  di  onore,  e  di  delicatezza,  almeno  di 
convenienza.  Il  perito  è  in  presenza  di  un 
giudizio  in  cui  ha  delle  riparazioni  da  rac- 
cogliere, e  da  cui  non  può  quindi  essere 
eliminato  per  altrui  volere.  Onde,  mancando 
la  sua  ricognizione  del  fatto  oppostogli,  di 
cui  la  rinuncia  sarà  la  espressione  più  for- 
male, l'esame  dei  testimonii  avrà  luego. 

952.  Quanto  alla  forma  preliminare  del- 
l'esame, è  chiaro  abbastanza  dall'art.  256, 
che  i  fatti  specifici  su  cui  deve  versare  lo 
esperimento  hanno  a  proporsi  nell'atto  stesso 
di  ricusa.  La  prova  contraria  è  sempre  di 
diritto. 


§  3. 
Effetti  giaridici  della  ricusa. 


Sommario.  —  953.  Requisiti  det  giudìzio  d*  indennitA  promosso  dal  perito,  rejetta  la  causa.  Forma  del  giudizio  e 
della  sentenza.  —  954.  Dei  danni  materiali  e  morali  di  cui  si  deve  tener  conto.  -—  955.  Cessazione  deirufflcio. 
Il  perito  in  presenza  del  giudizio  dMndennità.  —  956.  Nominati  i  nuovi  periti  dopo  la  ripulsione,  non  si  fa  più 
luogo  alla  elezione  delle  parti.  —  957.  EsecutorietA  e  apppellabilità  della  sentenza  di  ricusazione. 


933.  Dietro  1^  rejezione  dell'atto  di  ricusa 
si  solleva  una  quistione  personale.  È  quella 

(i)  «  Cette  analogie  (parlando  di  quella  che 
vuoisi  trovare  fra  le  ricuse  dei  giudici  e  quella 
dei  periti.  —  Bongenne,  Ch,  des  rapporti  d'experts) 
n'existe  pas;  il  n'y  a  ni  le  méme  caractère,  ni 
le  móme  pouvoir ,  ni  la  méme  dìgnitó ,  ni  le 
métne  intérét.  La  récusation  d'un  juge  se  déta- 
che,  par  son  ìmportance,  du  procès  qui  Ta  fait 
surgir;  c^  est  comme  une  cause  à  part,  où  se  di- 
scutent  les  devoirs  du  magistrat,  sa  pureté,  son 


che  muove  il  perito  stesso  contro  la  offesa 
che  crede  di  avere  ricevuta. 

integrile,  et  toutes  les  délicatesses  de  Tadmini- 
stration  de  la  justice.  Ce  n' est  pas  trop ,  pour 
de  tels  intérets,  que  la  garantie  des  deux  degrés 
de  juridiction.  Mais  une  récusation  d*expert$  ne 
touche  pas  plus  à  l'ordre  public  qu'un  reproche 
de  témoin  ;  la  loi  les  met  sur  la  méme  ligne  et 
leur  assigne  les  mèmes  causes.  L'expert  ne  j  ugo 
pas,  il  renseigne  ;  il  depose  de  ce  qu*  il  a  me- 
usré,  de  ce  qu'il  a  entendu....  » 
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Primo  requisito  del  giudizio  è  la  istanza 
del  perito.  Ai  terzi  non  è  lecito  intromet- 
tersi nella  privata  querela,  né  ai  giudici  è 
dato  disporre  d'uiRcio  (art.  258). 

Il  secondo  requisito  è  che  Tatto  di  ricusa 
possa  veramente  considerarsi  come  offesa. 

Fermandoci  un  momento  sul  primo,  se- 
gue il  domandare  in  qual  modo  il  perito 
debba  formare  le  sue  istanze.  Carré  pensa, 
nella  forma  degP  incidenti  ;  ma  il  Favaed 
De  Ijanglade  è  disposto  a  credere,  che  sia 
d*uopo  di  una  domanda  principale.  Il  Tho- 
MiNE  e  il  Chauveau  partecipano  la  opinione 
del  primo. 

La  nostra  legge  adopera  una  espressione 
che  non  ci  lascia  dubitare  che  questa  ve- 
ramente sia  la  opinione  a  seguirsi.  Quando 
la  ricusazione  sia  rigettata  (dice  V  art.  258), 
la  parte  che  Vha  proposta  è  condannata  al  ri- 
sarcimento dei  danni  verso  l'altra  parte  e  verso 
i  periti  che  ne  facciano  domanda  per  essere 
stato  leso  il  loro  onore.  Nel  caso  di  questa  do- 
manda^ i  periti  cessano  dal  loro  ufficio.  É  dun- 
que con  la  stessa  sentenza  che  si  fa  tutto 
questo;  è  dunque  nello  stesso  giudizio;  è 
dunque  un  incidente  di  esso. 

Il  perito  deve  ritenersi  già  in  causa  in 
virtù  del  nesso  che  ve  lo  ha  congiunto  :  la 
notificazione  dell'atto  di  ricusazione.  In  seguito 
di  quella  egli  potrà  proporre  la  sua  doman- 
da, regolarizzandosi  alla  procedura  mediante 
costituzione  di  procuratore. 

E  siamo  anche  d'avviso  che  non  appro- 
fittando di  questa  situazione,  si  terrà  avere 
abbandonata  la  pretesa;  salvochè  rinuncian- 
do alla  funzione  di  perito  non  si  riserbi 
l'azione,  nel  qual  caso  non  si  vedrebbe  ra- 
gione per  cui  non  potesse  istruire  anche  un 
giudizio  principale. 

954.  Non  occorre  che  il  perito  che  sof- 
ferse la  umiliazione  di  una  ricusa  ne  abbia 
risentito  danni  materiali  per  conseguire  la 
emendadeidanni-interessi,osservailDALLoz: 
il  pregiudizio  può  essere  morale,  toccante  la 
capacità  e  l'onore.  Ciò  è  vero;  se  nonché 
eziandio  tali  pregiudizii  si  misurano  alla 
stregua  de'pregiudizii  materiali  che  all'eser- 
cizio della  sua  professione  può  avergli  re- 
cato la  patita  ingiuria.  Anzi  nell'ultimoconto 
la  specificazione  de'danni-interessi  non  ha 
che  questa  misura,  laimportanza  economica 


Ma  in  ogni  caso  l'atto  di  ricusa,  avvegnaché 
rejetto,  non  è  causa  assoluta  di  soddisfa- 
zione economica. 

Anzi  guardando  nelle  cause  legittime  di 
ricusa,  non  sarà  frequente  o  per  lo  meno 
molto  facile  quest'azione  del  perito  ;  poiché, 
generalmente  parlando,  injuriam  non  videtur 
facere  qui  suo  jure  utitur.  Certo  é  poi  che 
vi  hanno  delle  cause  affatto  innocue  all'o- 
nore di  ogni  uomo,  quali  se  alcuno  é  no- 
tato perché  parente  o  affine,  od  erede  pre- 
suntivo, giacché  se  la  legge  ha  veduto  un 
pericolo  di  parzialità  in  simili  condizioni, 
né  con  ciò  volle  detrarre  all'onore  di  alcu- 
no, che  l'invoca  collocandosi  nel  suo  punto 
di  vista,  non  eleva  questione  personale  a 
ingiuria  del  perito.  Che  se  non  riusciva 
nella  prova,  non  perciò  l'esito  può  far  ra- 
gione della  volontà. 

Non  é  quindi  mai  nel  puro  e  semplice 
atto  di  ricusa  la  ingiuria,  come  non  vi  è 
giurato  che  possa  offendersi  di  essere  stato 
ricusato  dall'imputato  o  dal  pubblico  Mi- 
nistero; ma  più  presto  nella  natura  del  mo- 
tivo, in  quanto  quello  che  si  allega  sia  tale 
che ,  considerato  isolatamente  allo  scopo , 
dia  cagione  ad  alcuno  di  lamentare  una  di- 
minuzione di  fama. 

Fra  le  undici  categorie  dell' art.  116  del 
Cod.  di  proc.  civ.,  non  sapremmo  vedere  che 
due  sole  eccezioni  capaci  di  produrre  simili 
conseguenze.  La  sesta  segnatamente  che  ri- 
guarda titoli  infami  e  vergogne  intollerabili 
(la  coloro  che  ne  sono  falsamente  imputati. 

Le  cause  proposte  nel  n.^  5.®  non  sareb- 
bero irritanti,  per  quanto  crediamo,  se  non 
dove  il  perito  fosse  tacciato  di  aver  debiti 
con  alcuna  delle  parti,  atteso  la  perdita  che 
uno  può  soffrire  nel  credito  pubblico,  mas- 
simamente se  il , titolo  0  la  quantità  del 
supposto  debito  siano  tali  da  eccitare  delle 
apprensioni;  dovendosi  però  anche  in  que- 
sto caso  procedere  con  somma  cautela.  L'al- 
legazione di  un  credito  per  sé  stessa  non 
avrebbe  nulla  d'ingiurioso  o  di  offensivo. 
Ma  che  si  direbbe  del  motivo  indicato  al 
u."*  9  ?  é  qualche  cosa  di  riprovevole  l'aver 
dato  consiglio  nella  causa?  Difficilmente 
potrà  fabbricarsi  sopra  questa  base  un  giu- 
dizio di  onore ,  quando  la  eccezione  non 
accenni  ad  opera  dolosa. 


Galdi.  su  P.  8.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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COMMENTARIO  DEL   COD.  DI  PROC.   CIV. 


D'o/'diaario  il  carattere  deiriagiuria  sorge 
dal  modo  e  deriva  dalle  parole  adoperate, 
dalle  intenzioni  attribuite,  e  da  circostanze 
che  non  si  possono  determinare  a  priori, 
(Hautefeuille,  p.  113;  Pigeau,  com. ,  t.  1. 
p.  506;  TflOMiNE,  t.  1,  p.  516;  Carré,  Qu. 
1182). 

955.  Nel  caso  di  questa  domanda  i  periti 
cessano  dal  loro  uffizio  (art.  258  1.**  com. 
in  fine).  Dal  momento  che  il  perito  scende 
neir  arena  per  combattere  con  una  delle 
parti,  è  chiaro  che  il  suo  criterio  di  con- 
sulente non  è  più  libero ,  il  suo  giudizio 
non  può  più  pretendere  alla  indipendenza. 

956.  La  quistione  della  ricusa  risoluta  a 
vantaggio  dell'  eccipiente  ,  il  tribunale  colla 
stessa  sentenza  nomina  cf  ufficio  altri  in  luogo 
dei  ricusati  (art.  257).  Il  procedimento  deve 
camminar  dritto;  ogni  altra  sosta  sarebbe 
perniciosa.  Questo  disposto  (conforme  al- 
l'art. 213  Codice  proc.  frane.)  è  incompa- 
tibile co'preludii  delle  elezioni  che  le  parti 
sono  ammesse  a  fare  per  evitare  il  perito 
ufTiciale.  Per  conseguenza  il  giudicato  può 
essere  mandato  tostamente  ad  esecuzione 
senz'altro  intervallo  (Dalloz,  Reperì.  ,  m. 
Exp.,  167). 

957.  L'art.  341  del  Cod.  sardo  faceva  ma- 
nifesto che  la  sentenza  era  appellabile.  Non 
poteavi  esser  dubbio  in  principio  generale, 
trattandosi  di  sentenza  interlocutoria^  e  non 
di  semplice  provvedimento.  L'appellabilità 
però  di  tali  sentenze  non  doveva  essere  re- 
golata dalle  norme  comuni  alle  appella- 
zioni ? 

Noi  supponiamo  che  in  seguito  della  ri- 
cusa, la  quistione  si  fosse  accesa  fra  il  pe- 
rito e  una  delle  parti.  Supponiamo  che  il 


perito  stesso  avesse  interposto  appello.  Que- 
sto appello  poteva  andare  avanti. 

Il  Dalloz  ritiene  la  contestazione  suscet- 
tibile dei  due  gradi  di  giurisdizione  quoi- 
qu'elle  (  giova  citarne  le  parole  testuali  )  se 
soit  élevée  dans  une  cause  qui  n'en  est  pas  su- 
sceptible.  Aggiunge  questa  essere  la  opinione 
del  Carré  ,  Chauveau  ,  e  altri  autori.  La 
proposizione  ha  sufficientemente  sembianza 
di  paradosso  per  meritare  un  certo  svolgi- 
mento. Essa  è  trattata  troppo  leggermente, 
e  in  una  formola  si  generale  non  può  ac- 
cettarsi. Può  ben  dirsi  non  senza  ragione 
che  la  questione  in  cui  è  involto  l'onore 
di  un  professionista  rappresenta  qualche 
cosa  di  diverso  dalla  principale  che  verte 
sopra  altro  soggetto,  come  quella  della 
competenza  che  spiega  sempre  ì  suoi  ca- 
ratteri sostanziali  in  mezzo  a  qualunque 
controversia.  Ma  perchè  la  quistione  possa 
elevarsi  a  un  secondo  grado ,  dovrà  pur 
sempre  esistere  gerarchicamente  un  potere 
superiore.  Ma  se  in  sede  d'appello  soltanto 
la  disputa  si  presentasse  ?  Quale  altro  ri- 
medio avrà  il  soccombente  perito  che  lo 
straordinario  della  revoca  o  della  cassa- 
zione ?  in  questo  limite  almeno  deve  am- 
mettersi la  opinione  del  Dalloz  ,  eh'  egli 
dice  avere  abbracciata  con  molta  esitanza 
(n.®  158,  Thomine,  t.  1,  p.  516,  Boncenne, 
1.  4,  p.  464,  RoDiER,  Qu.  2,  p.  105,  sono 
di  contrario  avviso  ,  e  cosi  la  pratica  ge- 
nerale, nota  allo  stesso  luogo  il  Dalloz). 

L'art.  257  del  Cod.  di  proc.  civ.  vigente 
ha  però  chiuso  l'adito  a  qualunque  appello 
contro  la  sentenza  che  ammette  la  ricusa- 
zione. E  ciò  è  ragionevole. 


Sezione.  III. 

Nomina,  elezione,  e  accettazione  dei  periti.  Conseguenze  penali  della  inesecuzione. 

Surrogazione  di  altri  periti. 

Sommario.  »  958.  Legge  che  ordina  la  nomina  di  tre  periti  quando  ha  luogo  la  perizia.  OsservazioDÌ. — 959.  Di- 
sposizioni limitative.  ^  960.  Decorrenza  del  termine  a  convenire  nella  scelta  amichevole  dei  periti.  Se  il  ter- 
mine sia  perentorio. — 961.  Come  il  tribunale  possa  integrare  il  numero  dei  periti  non  eletti  dalle  parti.  — 
962.  Se  e  quando  i  rappresentanti  di  un  minore  o  altro  mcapace  possano  eleggere  un  perito.  —  963.  Della 
forma  dell'atto  di  concordia.  —  964.  Del  perito  soprannumerario.  —  965.  Della  libera  accettazione  dei  periti 
Cause  legittime  di  scusa  a  continuare  la  operazione.  Se  fra  queste  siavi  quella  che  non  siasi  fatto  deposito 
per  le  spese.  —  966.  Questione  del  termine  generale  a  compiere  la  perizia.  —  967.  FacoItÀ  del  giudice  com- 
messo per  la  pronta  consegnazione  della  perizia.  Conseguenze  del  ritardo.  968.  Del  nuovo  accordo  delle  parti 
per  sostiture  altro  perito.  —  969.  La  sorrogazìone  d'ufficio  si  eseguisce  eoa  procedura  semplice  e  per  via  di 
lirovvedimento. 
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958.  L'art.  303  del  Cod.  di  proc.  francese 
dice  con  quel  far  secco  che  non  ammette 
repliche  o  commenti  :  a  L'expertise  non  se 
pourra  se  faire  que  par  trois  experts,  a 
moìns  que  les  parties,  ne  consentent  qu'il 
soit  procède  par  un  seul  »,  testo  che  fu  ri- 
petuto dal  Cod.  di  proc.  napolitano,  nelPar- 
ticolo  396,  e  parmense,  nel  279.  Dietro 
questa  regola ,  che  sembra  inesorabile  , 
s'incontrano  nondimeno  disposizioni  del  Co- 
dice civile,  che  in  certi  casi  fanno  luogo 
a  un  solo  perito  (Cod.  civ.  frane,  art.  834). 
Anche  il  Cod.  di  proc.  francese  ha  le  sue 
limitazioni  (art.  955,  978).  Può  veramente 
osservarsi  che  le  eccezioni  non  fanno  che 
stabilire  la  regola  generale.  Malgrado  ciò, 
il  buon  senso  degli  scrittori  traeva  in  mezzo 
delle  dispute  che  sembravano  mancare  d'in- 
teresse in  faccia  a  una  legge  si  positiva. 
La  destinazione  di  un  solo  perito  perchè 
non  dovrebb' essere  ammessa  quando  si 
tratta  di  affare  di  lieve  momento  ?  La  pra- 
tica ne  ha  già  introdotto  l'uso.  Non  havvi 
sanzione  di  nullità  nell'art.  308.  Si  cita  la 
disposizione  dell'art.  355  del  Cod.  civ.  Si 
accorda  la  esclusione  del  numero  pari;  eb- 
bene ,  sarà  un  solo  perito ,  com'  eccezione 
però  per  non  perdere  di  vista  che  la  legge 
desidera  il  concorso  di  tre  periti.  Ma  per- 
chè forzare  i  tribunali  a  cosi  ordinare 
sempre  e  in  ogni  caso  ?  Si  capisce  facil- 
mente quale  risposta  si  può  dare  a  tutto 
questo  ,  ed  è  che   le  obbiezioni  dottrinali 

(i)  Un  gran  numero  di  decisioni  delle  Corti 
dì  Francia  proclamò  legge  generale  assoluta  la 
delegazione  di  tre  periti  (Rennes,  10  marzo  1826. 
Colmar,  16  marzo  1827,  3  aprile  1830,  2  genn. 
1834  —  Poitiers,  3  giugno  1832  —  Cass.  2  sett. 
1811,  15  giugno  1830).  In  appresso  la  giurispru- 
denza della  Cassazione  entrava  in  una  nuova 
fase,  dichianindo  che,  senza  contravvenire  alla 
legge,  possono  i  giudici  nominare  un  solo  o  due 
periti,  quando  pronuncino  d'ufficio  fuori  de'casi 
prescritti  dalla  legge  e  senza  istanza  di  parte 
(Arr.  10  luglio  1834.  22  febb.  1837  e  12  giugno 
1838).  Si  è  venuta  ancora  assottigliando  la  re- 
gola generale  con  un'altra  modificazione  dedotta 
dalla  esiguità  dell'oggetto  e  del  valore.  Pure, 
secondo  la  osservazione  del  Carré  (Qu.  1858, 
art.  303),  il  quale  racconta  quest'istoria,  non 
essersi  trattato  nelle  tre  ultime  decisioni  della 


non  potevano  accogliersi  nel  paese  ove  una 
contraria  legislazione  era  in  vigore.  Era 
una  garanzia  che  il  legislatore  voleva  as- 
silurata  in  ogni  caso  ai  litiganti  (Rodiére, 
t.  2,  p.  160;  auleurs  du  Praticien,  t.  2,  p.  230 
e  261;  Colmet-Daaoe,  p.  78;  Dalloz  Experi,  y 
n.«  78)  (1). 

959.  Il  Regolamento  pontificio,  che  ha  la 
data  del  1834,  cosi  diceva:  —  Saranno  sem- 
pre nominati  tre  periti ,  ad  eccezione  dei  se* 
guenti  casi:  1.**  Se  le  parti  convengono  di  ri- 
portarsi al  parere  di  un  solo  nella  forma  che 
verrà  prescritta  dal  §  691  :  2.^  Se  i  giudici, 
avuto  riguardo  alla  entità,  alla  urgenza  e  alle 
particolari  circostanze  della  causa,  crederanno 
bastante  un  solo  perito  (§  688).  È  difficile 
esprimersi  con  maggior  precisione.  Il  Cod. 
sardo  del  1854  abbracciò  questo  sistema. 
/  periti  saranno  in  numero  di  tre  a  meno  che, 
concedendo  la  legge ,  le  parti  non  convengono 
che  si  faccia  la  perizia  da  un  solo ,  o  il  tri- 
bunale cosi  determini  in  ragione  del  modico 
valore  di  ciò  che  cade  in  contestazione  (arti- 
colo 340). 

Questo  dettato  non  considera  la  facoltà 
del  giudice  che  nella  modicità  del  valore; 
ciò  però  non  poteva  bastare,  poiché  vi 
hanno  anche  operazioni  di  sì  tenue  impor- 
tanza nell'oggetto  onde  si  pare  soverchio  il 
numero  di  tre  periti.  Quindi  il  Codice  del 
1859  neir  art.  330  trovò  di  accordare  una 
facoltà  più  estesa ,  o  il  tribunale  cosi  deter- 
mini in  ragione  del  modico  valore  di  ciò  che 

Cassazione  che  di  semplici  istruzioni  richieste 
a  un  perito  che  non  doveva  però  emettere  ve- 
run  parere  in  proposito.  Qualche  altra  volta  è 
stato  deciso  che  irregularité  résultant  de  la  no- 
mination d^un  Seul  expert  n'étant  pas  d'ordre 
PUBLIC,  pouvait  Sire  eouverle  (Cass.  2  aprile  1827). 
Que  l'irrégularitó  se  couvre  par  la  comparition 
des  parties  devant  Texpertet  leur  concours,  sans 
aucune  réserve,  aux  opórations  de  l'expertise 
(Corte  di  Tolosa,  7  genn.  1837).  Parve  aderire 
a  tali  principii  anche  la  Corte  di  Torino ,  sen- 
tenziando nel  21  aprile  1858,  nella  causa  Priario- 
Magone  —  che  non  è  nulla  la  perizia  non  eseguita 
d^  tre  periti,  anche  dopo  Vatlivazione  del  presente 
Codice  (1854),  se  ordinata  prima  di  essa,  special- 
mente se  trattasi  della  periiia  di  un  terso  perito 
(Bettini,  1858,  II,  p.  43). 
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cade  in  contestazione,  o  delle  circostanze  della 
causa  (1). 

Le  parole  concedendolo  la  legge  (d""  art.  330) 
potevano  cosi  spiegarsi.  Se  le  parti  si  uni- 
formino alla  legge.  Se  si  tratta  in  caso  in 
cui  la  elezione  è  permessa:  non  lo  sarebbe 
stato  quando,  ammessa  la  ricusa,  il  tribu- 
nale passa  a  nominare  d^ufficio  altri  periti  in 
luogo  dei  ricusati.  Più  spigliato  e  più  sem- 
plice il  nostro  art.  253  (proc.  vig.)  ha  detto, 
la  perizia  è  fatta  da  uno  o  da  tre  periti ,  se- 
condo che  sia  stabilito  dalle  parti  o  ordinato 
dall'autorità  giudiziaria,  È  dato  a  questa  di 
regolarsi  secondo  il  proprio  criterio. 

960.  L'art.  832  del  Codice  sardo  obbligava 
il  tribunale  a  stabilire  il  termine  in  cui 
le  parti  potevano  accordarsi  sulla  nomina 
del  perito  o  periti ,  e  decorreva  dalla  notifi- 
cazione. Ciò  era  ben  chiaro.  L'essenzialità 
di  questo  termine,  e  la  nullità  che  l'omis- 
sione produceva,  non  era  disputata.  La  fa- 
coltà delle  parti  doveva  intendersi  prorogata 
Ano  alla  sentenza;  perchè  non  avrebbero 
potuto  alla  udienza  stessa  concordarsi  ? 
Perchè  avrebbe  dovuto  respingersi  questa 
volontà  comune  ?  Questo  difatti  è  il  senti- 
mento di  Lepage  (  Qu.  pag.  207  )  e  Dela- 
PORTE  (t.  1,  pag.  294),  Carré  {Qu.  1169). 

La  quistione  era  di  fissare  il  momento 
oltre  il  quale  non  si  poteva  andare;  essendo 
ognuno  d'accordo  che  il  termine  dell'arti- 
colo 305  francese ,  322  sardo ,  non  era  fa- 
tale. Più  rigoroso  il  nostro  art.  253  (proc. 
vig.)  vuole  che  l'accordo  segua  prima  della 
prolazione  della  sentenza. 

Il  termine  dei  tre  giorni  (ecco  la  teoria 
del  Thomine,  del  Boncenne  e  del  Chauveau) 
non  era  dato  se  non  all'oggetto  di  far  co- 
noscere che  dopo  i  tre  giorni  la  nomina 
del  perito  diventava  definitiva  e  che  da 
quest'istante  la  parte  più  diligente  poteva 
continuare  le  operazioni  ;   solo  cominciato 

(l)  L'ultimo  Cod.  di  proc.  chft  fu  in  vigore  a 
Modena  ha  una  formula  che,  se  fosse  stata  imi- 
tata dai  due  piemontesi,  non  db  avrebbe  scapi- 
tata la  loro  redazione,  a  Se  il  giudice  ammette 
come  influente  nella  decisione  della  causa  la 
prova  per  periti,  nel  relativo  decreto  interlocu- 
torio: 1.  enuncia  chiaramente  gli  oggetti  sopra 
dei  quali  deve  cadere  la  perizia  o  stima,  aggiun- 
gendovi  quelle   ulteriori  istruzioni  che  ritiene 


che  era  il  lavoro  dei  periti  non  poteva  più 
interrompersi  con  nomine  consensuali  di 
altri  periti. 

Si  domandava  però,  come  dovremo  rego- 
larci in  giudizio  contumaciale  ?  La  Corte 
d'Aix  (14  luglio  1807)  stanziava  che  i  giu- 
dici in  tal  caso  nominano  senz'altro  i  pe- 
riti d'ufiicio  (Dalloz  ,  ib. ,  n.°  92)  ;  e  pare 
non  possa  decidersi  diversamente. 

Sotto  l'impero  del  nostro  art.  253  del 
Cod.  di  proc.  civ.  la  nomina  preventiva  di 
consenso  delle  parti  non  è  possibile,  stante 
la  contumacia  di  una  di  esse. 

961.  Se  una  parte  ri  rifiuta  di  nominare 
il  proprio  perito ,  la  nomina  che  l' altra 
parte  fa  del  suo,  non  ha  alcun  effetto,  il 
tribunale  nomina  i  tre  periti  (Carré-Chau- 
veau,  Qu.  1161;  Delaporte  ,  t.  1  ,  p.  213; 
PiGEAu  Com.f  t.  1,  p.  358).  È  stato  più  d'una 
volta  giudicato  che  la  nomina  di  due  periti 
fatta  da  un  tribunale  appresso  la  nomina 
del  terzo  fatta  da  una  delle  parti  è  irrego- 
golare,  e  può  per  questo  motivo  annullarsi 
la  relazione  de'periti  (Rennes,  13  luglio  J813; 
Bordeaux ,  18  aprile  1839).  Ma  quando  vi 
sia  accordo  fra  le  parti  sulla  nomina  di  due 
periti,  non  si  dissente  che  il  tribunale  stesso 
nomini  il  terzo  (Cassazione  francese,  20 
agosto  1828). 

962.  I  rappresentanti  di  un  minore  o  di 
un  incapace  possono  eleggere  un  sol  pe- 
rito ?  Domanda  possibile  sotto  il  sistensa 
francese. 

Visto  sotto  il  rapporto  di  una  garanzia, 
come  lo  è  veramente  il  concorso  di  tre 
periti,  bisogna  convenire  col  Thomine,  Pi- 
GEAU,  Carré  ed  altri  (Carré-Chauveau,  Qu. 
1159)  non  potere  a  questo  vantaggio  rinun- 
ciare il  tutore,  0  qualunque  altro  che  non 
può  transigere.  È  invero  una  transazione,  si 
rinuncia  a  questa  unione  di  lumi  e  di  co- 
gnizioni per  risparmiare  la  spesa. 

opportune  al  migliore  scoprimento  della  verità; 
2.  nomina  d'ufficio  uno  o  tre  esperti  ,  come  fu 
concordemente  proposto  dalle  parti,  o  come,  in 
caso  di  discordia,  ritiene  meglio  convenire  alle 
circostanze ,  senza  che  si  faccia  luogo  a  inter- 
porre reclamo  ;  ritenuto  però  che  ,  trattandosi 
di  un  merito  minore  di  L.  500,  deve  il  gfudice 
in  detto  caso  di  discordia  restringorsi  alia  de- 
stinazione di  un  solo  esperto  i. 
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Secondo  il  sistema  del  Cod.  di  proc.  vig., 
non  può  imputarsi  un  tutore  o  un  rappre- 
sentante qualunque  di  assenti  o  incapaci 
di  aver  aderito  alla  deputazione  di  un  solo 
perito  in  relazione  al  principio  professato 
nel  nostro  Codice.  Egli  è  nella  legge. 

963.  Come  si  formi  V  atto  di  concordia, 
non  è  tracciato  dalla  procedura.  Se  le  parti 
di  cui  sempre  si  parla,  s'intendano  le  per- 
sone stesse  proprietarie  della  lite,  o  i  loro 
procuratori,  non  è  dichiarato. Colmet-Daage 
ha  detto  :  «  le  choix  peut  se  faire  ou  par 
une  déclaration  au  greffe  par  les  parties 
assistées  des  leurs  avoués,  ou  par  une  dé- 
claration verbale  faite  à  l'audience,  ou  par 
les  avoués  ou  les  avocats  assistés  des 
avoués  »  [Qu.  3 ,  p.  79^.  Secondo  questa 
dottrina  l'accordo  de'procuratori  equivale  a 
quello  delle  parti  in  persona,  senza  uopo 
di  speciale  autorizzazione.  Ma  quantunque 
la  forma  dell'atto  non  sia  descritta  nel  Co- 
dice, e  rimanga  in  dominio  dei  formulariì, 
esso  è  fatto  in  miglior  modo  se  consagrato 
nelle  comparse  conclusionali  di  ambedue 
le  parti. 

964.  É  ammesso  in  Francia  che  avendosi 
ragione  per  ritenere  che  alcuno  de'  periti 
non  sarà  per  accettare  l'incarico,  si  potrà 
nominare  dal  tribunale  un  sopranumerario 
(Cassaz.  frane.  13  aprile  1840;  Dalloz  , 
n.°  102).  Le  parti  hanno  la  stessa  facoltà. 
Presso  di  noi  questo  sistema  non  ha  favore, 
né  si  è  mai  usato,  e  noi  crediamo  sia  inam- 
messibile. 

965.  L'accettazione  dell'incarico  è  libera 
al  perito  nominato.  Esso  conserva  la  sua 
libertà  sino  a  che  abbia  dato  giuramento. 
Da  questo  momento  è  obbligato  a  compiere* 
il  mandato.  La  penalità  del  suoi  manca- 
menti è  determinata  nell'  art.  260  alin.  — 
il  perito  che  dopo  aver  prestato  giuramento , 

(1)  Le  leggi  austriache  durate  in  vita  tanto 
tempo  dopo  la  rivendicazione  lombarda,  ammet- 
tono in  principio  che  il  non  pagamento  delle 
tasse  non  sospende  il  corso  della  giustizia  (§  98, 
Decreto  aulico  4  marzo  1823,  n.  344-7,  diramato 
con  la  circolare  d'appello2 aprile  successivo). Una 
decisione  però  del  Tribunale  supremo  di  Milano 
22  genn.  1861,  che  veniva  in  conferma  dì  altri 
due  giudicati  di  tribunali  inferiori,  e  in  rela- 
zione al  §  253  del  Regolamento  giudiziario,  di- 


non  comparisca  nel  giorno  ed  ora  stabiliti  per 
l'eseguimento  della  perizia,  pud  essere  condan- 
nato alle  spese  e  al  risarcimento  dei  danni. 

Che  motivi  legittimi  valgano  a  dispensare 
il  perito  dalla  esecuzione  che  gli  è  affidata, 
invero  non  importano  dottrine,  ma  è  chiaro 
altresi  che  l'impedimento  dev'essere  giusti- 
ficato. «  On  comprend,  dice  il  Dalloz,  en 
effet,  que  l'export  a  pu  se  trouver  dans  des 
circonstances  tellement  impérieuses  qu'il 
ait  été  impossible  de  remplir  ses  fonctions; 
il  est  dono-  des  causes  légitimes  d'excuse. 
Telles  seraient,  par  exemple,  une  maladie 
grave,  l'exercise  de  fonctions  publiques,  un 
voyage  obli  gè,  un  changementdedomicile  ». 

La  Corte  d'Orléans  nelle  sue  osservazioni 
sul  progetto  del  Codice  propose  quest'av- 
vertenza :  «  Les  experts  peuvent  se  refuser 
d'opérer  si  on  ne  leur  donne  l'assurance  du 
paiement  de  leur  salaire,  elle  demandait 
qu'il  fùt  condanne  que  la  partie  qui  vou- 
drait  aller  en  avant,  consignàt  au  grette 
telle  somme  qui  serait  arbitrée  par  le  pre- 
sident  du  tribunal  ».  La  osservazione  non 
passò  in  legge,  non  se  ne  fece  parola.  Tanto 
più  è  notevole  il  silenzio,  quanto  si  veniva 
allora  da  legislazioni  che  statuivano  l'an- 
ticipata consegna  delie  vacazioni  (1).  Nulla 
si  ha  di  questo  nel  Cod.  di  proc.  francese; 
nuli'  affatto  nel  piemontese.  Eppure  il  Co- 
dice sa  dire  il  fatto  suo  quando  vuole,  ed 
eccovi  r  art.  273  :  «  Le  spese  della  visita 
debbono  anticiparsi  dalla  parte  che  ne  ha 
fatto  la  domanda  e  depositarsi  nella  segre- 
teria ».  Ma  in  quel  caso  è  un  giudice  del 
tribunale  che  si  muove:  vedete  bene  ! 

Ma  almeno  le  spese  non  dovranno  anti- 
cipare i  poveri  periti,  dicono  ad  una  voce 
il  Berriat,  p.  304,  not.  16,  il  De-Langlade, 
Qu.  4,  p.  704,  il  Carré.  Qu.  1190.  Stando 
a  questa  dottrina  i  periti  avrebbero  buon 

chiarava  che  a  ordinato  da!  giudice  il  previo 
deposito  e  non  eseguito  dalla  parte,  sarebbe 
quegli  autorizzato  a  non  intraprendere  la  peri- 
zia, ma  non  obbliga  punto  a  non  intraprender- 
la u,  Ciò  è  evidentemente  giusto.  Il  §  711  del 
Regolamento  romano:  a  Lo  spese  della  perizia 
saranno  anlicipaie  da  quella  parie  che  ha  richie- 
sto la  prova  per  mezzo  di  periti.  Se  la  prova  fu 
ordinata  dai  giudici  ex  officio  saranno  anticipate 
da  tutte  le  parti,  ciascuna  per  la  sua  rata. 
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coDto  di  astenersi  dall'opera  effettiva,  ben 
inteso  che  non  ne  avrebbero  alcuno  per 
negarsi  al  giuramento.  Non  si  tratterebbe 
in  fondo  che  di  un  deposito ,  poiché ,  le 
vacazioni^  gli  onorari!  in  retribuzione  del- 
l'opera non  sarebbero  anticipatamente  li- 
quidabili. Nei  diversi  giudicati  che  oscillano 
fra  la  equità,  la  pratica,  e  il  silenzio  del 
diritto  positivo,  vuol  essere  ricordata  una 
decisione  della  Corte  di  Cassazione  riportata 
dal  Dalloz  (21  novembre  1822),  nella  quale 
un  perito  è  condannato  alle  spese ,  danni 
ed  interessi  della  operazione  non  eseguita, 
benché  la  contraria  parte ,  come  asserisce 
il  ricorrente  ,  ne  lui  a  remis  ni  Pextrait  de 
la  matrice  relatif  à  ses  biens,  ni  les  fonds  né- 
cessaires  pour  opérer  et  que  de  la  hi  ne  Vobligé 
pas  d'avancer. 

La  decisione  però  non  risolve  la  quistione 
radicalmente.  Il  perito  che  abbandonando 
r  assunto,  aspetta  di  esser  colto  in  difetto 
per  opporre  che  non  gli  vennero  anticipate 
le  spesa,  giuoca  un  mal  punto,  poiché  gli 
si  può  rispondere  :  perchè  non  le  avete  do- 
mandate in  tempo,  perché  non  avete  diffi- 
data la  parte  che  vi  ha  interesse  ?  Onde  la 
decisione  della  Cassazione  è  sempre  ben 
fondata.  Qualcuno  ravviserà  fors'anco  un 
argomento  contrario  alla  pretesa  dell'anti- 
cipo nell'art.  268,  proc.  frane,  che  parlando 
de'ritardi  o  de'rifiuti  (ingiusti  senza  dubbio) 
di  presentare  la  loro  relazione  nel  termine  pre- 
fisso..,, cosi  dispone:  non  potranno  i  periti 
pretendere  ad  alcun  onorario,  o  rimborso  di 
SPESA  pei  lavori  che  già  avessero  eseguiti,  che 
farebbe  credere  dover  essi  appunto  antici- 
pare le  spese ,  quasi  a  garanzia  de'  futuri 
mancamenti.  L'argomento  però  non  con- 
tiene neppur  esso  una  soluzione.  Qui  la 
legge  suppone  che  ci  siano  delle  spese  an- 
ticipate ;  ma  non  dichiara  l'obbligo  di  an- 
ticiparle. In  mezzo  a  tutto  questo  havvi 
una  equità  tanto  prepotente  per  accordare 
al  perito,  che  possiamo  immaginar  povero, 
di  essere  fornito  di  un  preparato  per  le 
spese  indispensabili ,  le  quali  potrebbero 
esser  gravi,  che  la  discreta  domanda  de'pe- 
riti  non  potrebb'essere  ripulsata  senza  as- 
surdità ed  ingiustizia.  Tenendosi  presente 
questa  ragione  di  equità  nell'art.  259  del 
Cod.  di  proc.  vig.  si  é  disposto  :  il  giudice 


delegato,  quando  (i  periti)  ne  facciano  do- 
manda, determina  la  somma  da  depositarsi 
in  cancelleria  anticipatamente  per  le  spese; 
ed  allora,  opiniamo,  il  deposito  dev'esser 
fatto,  altrimenti  é  legittimata  la  ricusa  dei 
periti. 

966.  La  frase  che  abbiamo  testé  incon- 
trata nell'art.  268  del  Cod.  di  proc.  fran- 
cese, sul  doversi  presentare  la  relazione  nel 
termive  prefisso;  sembra  collegarsi  con  un 
concetto  di  tempo  dalla  legge  determinato. 

Ecco  come  cammina  il  processo.  Avve- 
nuta la  nomina  de'  periti  per  volontà  di 
parti,  il  giudice  delegato  ricevutone  il  giu- 
ramento, determina  il  giorno  e  ora  in  cui  essi 
daranno  principio  alle  loro  operazioni  {B,rt  259). 
Ove  i  periti  (dice  poi  più  avanti  l'art.  263 
del  nostro  Cod.  di  pvoc)  non  possono  termi- 
nare Voperazione  nel  giorno  indicato,  questa  è 
da  essi  prorogata  ad  altro  giorno  ed  ora  certa 
senza  bisogno  di  citazione  né  di  notificazione. 
Dopo  ciò  non  trovasi  altra  norma  o  regola 
di  tempo  :  ma  di  un  salto  passiamo  alla  di- 
sposizione dell'art.  268  che  ha  un  carattere 
di  penalità  quando  la  relazione  non  si  pre- 
senti nel  termine  prefisso ,  come  si  vede  al 
numero  precedente. 

Chi  osservi  il  procedimento  francese  a 
confronto  del  nostro  non  potrà  darci  lode 
di  aver  meglio  sistemata  questa  parte  del 
rito.  Già  riconoscono  quei  giureconsulti  che 
la  legge  non  ha  stabilito  termine  alla  ope- 
razione de'periti,  né  dato  a'giudici  facoltà 
di  stabilirlo,  come  avvisò  di  fare  agli  esami 
testimoniali.  Nonostante  si  ricorda  qualche 
decisione  di  quella  Corte  in  cui  vedesi  fis- 
sato termine  a  finire  operazioni  in  ritardo 
(Corte  di  Rennes,  sentenza  17 dicembi*e  1829; 
Chauveau  in  Carré).  Lasciando  stare  se  la 
Corte  di  Rennes  avesse  tale  facoltà,  o  aven- 
dola ne  facesse  buon  uso ,  è  certo  che  la 
legge  ha  veduto  maggiore  il  bisogno  di  de- 
terminare il  tempo  di  un  esame  che  quello 
di  una  perizia ,  da  ciò  che  questa  trava- 
gliandosi d'ordinario  sopra  dati  permanenti 
e  di  fatto  non  risente  il  pericolo  di  uo 
esame  troppo  prolungato  che  può  dar  luogo 
a  dimenticanze,  a  pentimenti,  a  incussioni 
e  subornazioni,  laddove  la  materia  é  con- 
segnata alla  idea  e  alla  fede  de'testimonii. 
Tutto  ciò  s'intende;  ma  la  Corte  di  Rennes 
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ebbe  il  torto ,  come  osserva  il  Chauveau 
{Qu.  1157  /er),  di  assumere  il  compito  spon- 
taneo, e  dalle  parti  non  richiesto,  di  fare 
eseguire  il  suo  interlocutorio.  Tornando  in- 
tanto all'argomento  nostro,  che  qualunque 
ne  sia  il  motivo,  la  legge  non  prefigge  ter- 
mine perentorio  al  compimento  della  peri- 
zia, è  difficile  ad  intendersi  il  senso  di 
quelle  parole  dell'art.  268  —  quando  la  re- 
lazione non  si  presenti  nel  termine  prefisso. 

Questa  disposizione  non  può  rapportarsi 
che  a  quella  del  263,  che  suppone  la  pos- 
sibilità di  terminare  la  operazione  in  un 
giorno  indicato ,  cioè  quello  dell'  art.  252 , 
un  po'  distante,  a  dir  vero  ,  per  congiun- 
gerlo al  presente.  Ma  prevede  ancora  che 
in  quel  giorno  non  finisca,  e  la  operazione 
si  proroghi  ma  dagli  stessi  periti,  a  giorno 
fisso  ;  e  a  questo  deve  alludere  l'art.  263: 
e  tale  difetto  è  bastante  onde  si  provveda 
senz'  altro  alla  loro  surrogazione ,  con  tutto 
quel  corredo  di  penalità  che  regala  ai  pe- 
riti l'art.  268. 

Se  non  abbiamo  male  interpretato,  è  for- 
tuna; ma  una  legge  di  procedura  meno  di 
ogni  altra  dovrebbe  permettere  di  farsi  in- 
terpretare. 

967.  //  presidente  pud  ordinare  che  la  rela- 
zione dei  periti  sia  ricevuta  dal  Cancelliere 
della  pretura  del  mandamento  in  cui  la  perizia 
fu  eseguita,  o  di  quello  della  residenza  di  uno 
dei  periti,  e  il  Cancelliere  trasmette  immedia- 
tamente la  relazione  in  originale  alla  cancel- 
leria deWautorità  giudiziaria  che  ha  ordinata 
la  perizia  (art.  266).  Ciò  è  buono  per  acce- 
lerare, ma  la  procedura  francese  ha  un'altra 
disposizione  ne' nostri  Codici  non  accolta. 
É  quella  dell'art.  320.  Tardando  o  ricusando 
di  presentare  la  relazione  sono  citati,  non 
già  per  nuovo  termine,  ma  per  essere  con- 
dannati méme  par  corps,  sHl  y  échet,  à  (aire 
le  dit  dépot.  Questo  sHl  y  échet  s'interpetra, 
ove  siavi  fondato  sospetto  di  mala  fede 
(BoNCENNE,  t.  4,  p.  393)  0  fors'anco  negli- 
genza estrema  e  pregiudizio  evidente  (Pi- 
GEAU,  Comm.,  t.  J,  p.  576).  Lodiamo  ino- 
stri legislatori  di  aver  tolto  via  di  questo 
disonore  inflitto  a  persone  che  o  abbiano 
meritata  la  fiducia  del  tribunale,  o  quella 
delle  parti,  non  dovevano  essere  si  vilmente 
trattate,  bastando  bene  ch'esse  rispondano 


economicamente  del  fatto  loro.  Stendendosi 
la  loro  risponsabilità  sino  al  risarcimento 
de' danni  (art.  260)  le  conseguenze  potreb- 
bero essere  gravissime,  sino  a  soccombere 
nella  importanza  della  lite  se  si  fossero  per 
colpa  loro  perduti  frattanto  o  alterati  gli 
elementi  del  fatto  ;  nò  altro  si  può  preten- 
dere, civilmente  parlando. 

968.  Quando  il  perito  non  accetti  la  nomina 
0  non  comparisca  nel  gioìmo  e  nelPoi*a  indicati 
per  prestare  il  giuramento  ,  o  per  eseguire  la 
perizia,  è  nominato  d'ufficio,  colle  norme  sta- 
bilite, negli  articoli  precedenti,  un  altro  perito, 
se  le  parti  non  siansi  accordate  in  questa  no- 
mina (art.  260).  L' art.  345  del  Cod.  sardo 
statuiva:  le  parti  debbono  immediatamente 
concertarsi  per  la  scelta  di  altro  perito,  altri- 
menti sarà  nominato  di  uliìcio. 

Dice  il  Dalloz  che  quelle  parole  debbono 
immediatamente  concertarsi  non  abbiano  ad 
intendersi  con  soverchio  rigore;  sicché  do- 
vrà dirsi  che  fino  alla  nomina  definitiva 
fatta  dal  presidente  o  giudice  delegato  (ar- 
ticolo 332)  potranno  ancora  concertarsi.  Pre- 
sume la  legge  che  le  parti  siano  accorse 
ove  la  perizia  deve  eseguirsi ,  e  allora  il 
concerto  per  altro  perito  o  altri  periti  può 
prendersi  immediatamente.  Del  resto  se 
trattisi  di  rinuncia,  o  di  non  presentazione 
nel  giorno  destinato  al  giuramento,  le  parti 
dovranno  pure  averne  contezza,  trovarsi 
insieme  ;  in  qualche  caso,  una  parte  dovrà 
darne  avviso  all'altra  e  fissare  qualche  luogo 
e  qualche  termine;  r immediatamente  si  ri- 
solverà nel  più  presto  possibile. 

969.  Qualche  cosa  rimane  quindi  a  dire 
sulla  forma  del  procedimento.  La  frase 
usata  dall'art.  353  del  Cod.  sardo,  si  prov- 
vedere senz'altro,  mostrava  trattarsi  di  cosa 
rapida,  di  decreto,  che  altre  volte  si  chia- 
mò bancale,  insomma  di  un  provvedimento 
che  emanava  dal  presidente  o  giudice  della 
esecuzione.  Il  nostro  art.  268  dopo  aver 
detto  —  decade  di  dritto  —  usa  la  medesima 
frase  —  senz'altro  per  la  surrogazione.  L'ar- 
ticolo 357  alin.  del  Cod.  sardo  finisce  di 
convincerne.  /  provvedimenti  di  semplice  no- 
mina  di  periti  non  saranno  neppure  suscetti^ 
bili  di  opposizione  né  di  appello  ecc.  ((  Le 
président  (dice  Belleyme,  t.  1,  p.  125)  com- 
met  par  ordonnance  sur  requéte  un  exper^ 
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en  remplacement  d'un  autre  expert  decèdè, 
malade,  absent,  ou  empéché  par  tout  au- 
tre cause,  pour  procéder  à  Topération  or- 
donnée  par  un  jugement  ou  une  ordon- 
nauce  de  ré  fere  ».  L'urgenza  de'casi,  la  eco- 
nomia ,  consigliarono  simili  misure.  Cre- 


diamo non  vi  sia  d'uopo  di  veruna  speciale 
delegazione  del  tribunale  (1).  Né  dubitiamo 
che  siffatti  provvedimenti  siano  insuscettivi 
di  gravami  anche  sotto  il  God.  di  proc. 
civ.  nostro. 


Sezione.  IV. 


Del  giuramento  dei  periti. 


Sommario.  —  970.  Giuramento  dei  periti:  formalità  sostanziale  da  cui  non  possono  liberarsi  per  consenso  delle 
parti.  —  971.  É  prescritta  la  citazione  delle  parti  oltre  quella  ai  periti.  —  972.  Notificazione  del  verbale  di 
giuramento  la  cui  importanza  é  posta  principalmente  nella  cognizione  del  tempo  in  cui  comÌDcia  la  opera- 
razione  dei  periti 


970.  II  giuramento  de'periti,  nella  forma 
deir  art.  226 ,  di  bene  e  fedelmente  procedere 
nelle  operazioni  loro  commesse,  e  di  non  avere 
altro  scopo  che  quello  di  far  conoscere  ai  giu- 
dici la  verità,  è  prescritto  dall'art.  259.  La 
formola  risale  al  disposto  delFart.  226:  for- 
mola  unica,  e  giustamente  unica,  poiché 
nelle  formole  del  giurare  vi  devono  essere 
delle  condizioni  immutabili. 

Si  sente  che  il  giuramento  de*  periti  è 
formalità  sostanziale,  e  tiene  all'interesse 
generale  della  verità  in  quanto  ne  assicura 
la  osservanza  di  un  principio  religioso. 
Tuttavolta  la  giurisprudenza  francese  sem- 
bra accordarsi  nella  massima  che  i  periti 
possano  anch'essere  dispensati  per  volere 
unanime  delle  parti  (Corte  di  Bourges,  15 
giugno  1820,  di  Firenze,  28  giugno  1810; 
Cassaz.,  21  luglio  1830,  di  Nancy,  6  luglio 
1838).  Facoltà  che  si  vuole  ristretta  alle 
sole  parti,  altrimenti  i  tribunali  sarebbero 
contabili  di  eccesso  di  potere  ;  tenendosi 
ancora  che  il  consentimento  possa  sufficien- 
temente constare  dalle  conclusioni  presen- 
tate alla  udienza  (Dalloz,  Expert.,  n.®  169). 
Per  conseguenza  di  tutto  questo  la  forma- 
lità del  giuramento  presso  i  francesi  è  e 


(1)  La  Corte  di  appello  di  Genova  determinava 
nella  sua  sentenza  5  febbraio  1861  (causa  Mon- 
tebruno  contro  Musso-Monlebruno.  Gazz.  dei  Trib. 
XIII,  56),  in  quistioni  di  perizia  —  essere  di  co- 
gnizione della  Corte  o  tribunale,  e  non  già  del  pre- 
cidente 0  giudice  commesso  ,  il  provvedere  sulla 
surroga  di  un  penilo^  verificandosi  alcuni  dei  casi 
cU  cui  nelCart.  345  Cod.  pr.  civ. 


non  è  d'ordine  pubblico  ;  reminiscenza  del- 
l'Ordinanza del  1667. 

Noi  crediamo  in  diversa  dottrina,  perchè 
l'art.  259  non  ci  permette  veruna  distinzione. 
I  periti  giurano:  è  ciò  che  dice  l'articolo.  Giu- 
rano o  eletti  dal  tribunale  o  eletti  dalle  parti, 
che  il  modo  della  elezione  è  semplicemente 
quistione  di  nomi,  non  cangia  l' oggetto  né 
l'importanza  dell'opera.  Se  vi  è  bisogno  di 
assicurare  la  verità  col  giuramento ,  lo  ò 
principalmente  in  fatto  di  periti  conven- 
zionali. L'art.  260  succede  immediatamente 
a  quello  in  cui  si  parla  dell'accordo  delle 
parti  sulla  nomina  de'periti  ;  e  ne  fa  toccar 
con  mano  l'applicazione.  Se  non  che  la  giu- 
risprudenza francese,  se  malnon  intendiamo , 
va  più  oltre.  Ritiene  che  il  consenso  delle 
parti  valga  ad  assolvere  eziandio  i  periti 
nominati  dal  tribunale  dall' obbligo  della 
prestazione  del  giuramento.  Comidérant , 
dice  la  Corte  di  Bourges  nella  citata  deci- 
sione, que  les  experts  peuvent  étee  dispen- 
ser DU   SERMENT  PAR  LES  PARTIES,  mais  qUO 

dans  Pespèce  ils  ne  l'ont  pas  été,  et  qxien  cet 
ÉTAT  ils  ne  peuvent  recevoir  leur  caractére  que 
du  serment  qu  ils  prétent  en  justice....  In  qual 
legge  o  in  qual  principio  sia  fondata  la  pro- 


La  sentenza  che  in  seguilo  a  contestazione  am 
ììielle  la  peristi,  è  inlerlocutoria  (non  un  semplice 
provvedimento).  Ed  è  gravatoria  se  l'oggetto 
prescritto  ai  periti  eccede  incongruamente  l'esi- 
genza della  questione  (Corte  dì  Torino,  17  gen- 
naio 1861,  Barone  contro  Frichignono.  Gazz.  dei 
Trib.,  XITl,  24). 
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posizione  C03Ì  assolutamente  proclamata 
dalla  Corte,  è  difficile  a  intendersi.  La  ve- 
rità è  forse  il  patrimonio  de'litiganti  onde 
possono  disporne  ;  ossivero  è  nel  proprio 
oggetto,  ne'  bisogni  della  giustizia ,  e  nel- 
rinteresse  generale  ? 

971.  L'art.  307  del  Codice  di  proc.  fran- 
cese non  prescrive  la  citazione  delle  parti 
per  assistere  al  giuramento  del  perito:  sem- 
bra anzi  escluderlo  non  facendo  caso  che 
della  citazione  de' periti,  e  aggiunge  che 
alla  preslazione  del  giuramento  non  è  necessaria 
la  presenza  delle  parti.  Ciò  significava  che  si 
poteva  anche  assistervi  ;  la  pratica,  gli  scrit- 
tori (Delaporte,  Demiau,  Pjgeau  ecc.)  cer- 
cavano di  far  parlare  l'art.  307  e  di  fai'gli 
dire  che  la  citazione  alla  parte  era  di  re- 
gola e  non  solamente  a'periti;  ma  il  Cc»dice 
sardo  del  1854  lo  disse  veramente  nell'ar- 
ticolo 323.  Il  successivo  lo  espresse  nell'ar- 
ticolo 335.  «  Fattasi  la  nomina  de'periti,  il 
giudice  commesso  ad  istanza  della  parte 
più  diligente,  prema  citazione  de W altra  e  dei 
periti,  riceve  il  giuramento  di  questi  ultimi, 
e  determina  il  giorno  e  1'  ora  in  cui  essi 
daranno  principio  alle  loro  operazioni  «. 
Era  poi  superfluo  e  inutile  l'osservare  che  la 
presenza  delle  parti  non  è  necessaria  ;  e  perchè 
dovrebb' esserlo  ?  Ma  esplicitamente  l' affer- 
mativa sanziona  l'art.  259  del  Cod.  di  proc- 
vig.  —  «  Dopo  la  nomina  de'periti,  il  giu- 
dice delegato,  sull'istanza  di  una  delle  parti, 
premessa  la  citazione  deW  altra  e  de'  periti  , 
riceve  il  giuramento  di  questi  ecc.  ». 

972.  Qualche  volta  la  procedura  dichiara 
che  un  atto  deve  farsi  sotto  pena  di  nullità. 
Cosi  l'art.  234  pa^-lando  delle  notificazioni 
delle  generalità  testimoniali,  dichiara  che 
la  omissione  produce  nullità.  La' legge  fa 
sentire  tutto  l'interesse  che  pone  nell'adem- 


pimento di  tale  formalità.  L'art.  259  vuole 
bensì  la  citazione  della  parte  e  de'periti  per 
la  udienza  in  cui  si  dovrà  prestare  il  giu- 
ramento, ma  che  sia  nullità  il  non  farla, 
noi  dice  punto.  Vizio  di  queste  procedure 
che  ci  costringono  a  pensare  se  il  silenzio 
della  comminatoria  nasca  dalla  poca  im- 
portanza che  la  legge  attribuisce  al  rito  che 
ordina ,  e  ci  manda  così  sovente  alle  qui- 
stioni  àeìVessenzialità  dell'atto.  L'assistenza 
al  giuramento  non  presenta  invero  un  gran- 
de interesse  :  ma  l'interesse  è  nella  mani- 
festazione del  luogo,  giorno  ed  ora  in  cui  essi 
(i  periti)  daranno  principio  alle  loro  opera- 
zioni, L' invito  per  assistere  alla  perizia  è 
considerato  di  sì  grave  momento  ,  che  il 
Dalloz  non  dubita  dire  che  sarebbe  violato 
il  principio  sacro  della  difesa  in  ciò  che  ha 
di  più  vitale.  S'intende  la  difficoltà  che  c'è 
di  annullare  una  perizia  per  quel  difetto 
iniziale;  quello  che  più  importa  in  effetto 
si  è  la  notificazione  del  verbale  di  giura- 
mento che  inchiude  la  determinazione  del 
giudice  sul  tempo  dell'operazione,  qualora 
una  delle  parti  ,  0  ninna  di  esse  vi  fosse 
stata  presente. 

Del  non  avere  ordinata  la  notifica  del 
verbale ,  pare  una  omissione  alquaiìto  pe- 
ricolosa della  legge  ;  tuttavia  il  buon  senso 
vi  supplisce  e  la  necessità  si  vede.  La  dot- 
trina e  giurisprudenza  francese  sono  in  que- 
sto di  un  rigore  affatto  inesorabile  (Carrè- 
Chauveau,  Qu-  1186;  Hautefeuille,  p.  175; 
Favard,  t.  4,  p.  783;  Pigeau,  t.  1,  p.  374. 
Decis.  Corti  di  Besancon,  21  giugno  1813, 
di  Colmar,  11  luglio  1832,  di  Rennes  ,  15 
marzo  1821,  di  Poitiers,  17  febbraio  1830, 
e  molte  altre).  La  perizia  eretta  senza  le- 
gale notizia  del  tempo  in  cui  si  eseguisce 
sarebbe  nulla. 


Sezione  V. 


Della  operazione  del  perilL 

§  1. 

Oggetti  della  perizia  e  modi  deir  operare. 


Sommario  —973.  La  sentenza  chfl  ordinala  perizia  è  jl  mandato  dal  quale  non  possono  dipartirsi  i  periti.  Facoltà 
Suzione  Ànnullamento.-974.  La  perizia  è  un  lavoro  col  letti  vo.-975.  Assistenza  delle  parti  alle  operazioni 
dei  periti. 

973.  La  sfera  di  azione  del  perito  è  cir-  1  coscritta  dal  mandato  del  tribunale.  Il  quale 
Galdi,  su  S.  P.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc,  civ.  Voi.  IV.  61 
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tivo  che  neir  interesse 
verità  gli  permette  di 
la  domaDda  delle  parti 
ù  ampii  di  quelli  che 
(Corte  di  appello  di  To- 
il,  causa  SivìonoltO'Pro- 
l'periti  tende  allo  stesso 
tribunale  determinan- 

studio  non  determina 
^ie ,  né  impone  le  sue 
iti.  La  Corte  di  cassaz. 
lO)  disse  con  gran  pre- 
s'  oppose  à  ce  que  les 
is  reuseignements  que 
ies  pour  remplir  leur 
que  celle  facidlc  ne  leur 
r  leur  mandai  ».  Havvi 
lenza  di  libertà,  misu- 
fra  il  fatto  del  giudice 
;  se  non  che  il  primo 
0  indipendente  dal  giu- 
a  poterne  moralmente 
lenti  reali  e  i  discorsi 
ale  e  pratico;  né  il  pe- 
d' arbitrio  nella  scelta 
indirizzo  del  suo  lavoro 
enzione  del  mandato  e 
Diciamo  sceila  di  mezzi 
ano  bensì  i  periti  ser- 
iicatori  e  d'informatori 
oro  intento  ,  ma  non  , 

un  esame  testimonia- 
ì  stato  deciso. 
Lcoltà  o  non  facoltà  dei 
li  espresse  la  Corte  di 
ione  indicata  dal  Chau- 

«  Les  experts  commi s 
r  vérifier  s'il  a  été  fait 
in  immeuble  et  en  quoi 
peuvenl  entcndre  des  lé- 
ire  enquéte  n'  apparlienl 
est  hors  du  caraclère  el 
nues  par  la  hi  aux  ex- 
\).  Lo  stesso  Chauveau 

che  un  tribunale  non 
aeriti  di  elevare  un  pro- 
è  forse  una  quistione 
ibunale  possa  abilitare 

informazioni  di  testi- 
jone  istrutte  nella  spe- 
'  verità  non  saprebbe 
servazione  dello  stesso 


BoNCENNE  (t.  4,  p.  482).  Ben  inteso  dunque 
che  qui  non  si  tratterebbe  di  esame  for- 
male e  autentico  ,  statuente,  per  sé  stesso 
una  prova  ;  ma  di  mezzi  sussidiarii  alle 
perizie  che  si  risolvono  in  elementi  di  fatto 
che  ni  perito  adotta  o  no  secondo  proprie 
viste  ,  e  che  da  lui  appropriate  non  sono 
che  i  risultamenti  della  stessa  perizia.  Noi 
teniamo  che  non  vi  sia  nulla  da  rimprove- 
rare a' periti  i  quali  anche  senza  permesso 
esplicito  del  tribunale,  si  giovino  di  lumi  e 
delle  cognizioni  di  tali  persone.  Non  po- 
trebbe lodarsi  la  mistura  di  dichiarazioni 
testimoniali  e  di  osservazioni  d'arte,  che 
renderebbe  impacciata  e  mal  congesta  la 
relazione;  molto  meno  potrebbe  concedersi 
che  i  periti  non  fossero  ch^  relatori  di  te- 
stimonii,  che  sarebbe  un  vero  scambio  di 
uflicii.  L'annullamento  della  perizia  ne  sa- 
rebbe forse  la  conseguenza? 

Giova  a  questo  proposito  riferire  un  tratto 
magistrale  della  sentenza  della  Corte  supre- 
ma di  Torino  24  febbraio  J860  [Gazz,  dei 
Trib.,  an.  XII,  2.*  serie,  p.  66).  Invano  si 
vorrebbe  muovere  il  dubbio  che  le  parti  riman- 
tjano  cosi  onlicipatamcnle  vincolate  al  giudizio 
dei  periti  (che  avevano  dal  tribunale  rice- 
vute commissioni  perfettamente  conformi 
all'art.  624  del  Cod.  civile)  mentre  o  questi 
si  attengono  rigorosamente  nella  cerchia  del 
proprio  mandato j  e  in  tal  caso  nulla  vi  7'eslerà 
ragionevolmente  ad  opporre ^  oppure  se  ne  sa- 
ranno dipartiti,  e  allora,  ben  lungi  che  fa  parte 
incontri  un  ostacolo  neW  emanata  sentenza,  tro- 
verà in  essa  un  titolo  evidente  pei"  fondare  i 
suoi  richiami  e  impugnare  le  risultanze. 

L'annullamento  di  una  perizia,  eziandio 
notabilmente  trascesi  i  limiti  del  mandato, 
non  sarebbe  fondato  in  alcun  testo,  purché 
non  si  fosse  essenzialmente  pervertito  lo 
scopo  della  missione.  In  certi  casi  questa 
specie  di  evoluzione  del  discorso  peritale 
potrebbe  contenersi  nello  spirito  del  man- 
dato derivando  dalla  natura  de' fatti  e  dalle 
esigenze  indispensabili  del  lavoro.  In  altri 
casi  sarà  impugnabile  e  non  avrà  valore  ; 
sarà  priva  di  ogni  legittima  influenza  -nella 
contestazione.  Ma  essa  é  una  vera  quistio- 
ne di  merito,  un  apprezzamento  di  rapporti 
giuridici. 

074.  La  perizia  quando  più  persone  ne 
sono  incaricate  è  un'  opera  collettiva ,  un 
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lavoro  fatto  in  comune  ;  due  periti  non 
potranno  deliberare  senza  V  intervento  del 
terzo.  Come  non  possono  separatamente 
deliberare ,  così  non  possono  delegare  le 
loro  funzioni  (Dalloz,  v.  Expert,,  n.°  200); 
quantunque  una  Corte  di  Francia  (Bordeaux, 
2  agosto  1833;  Dalloz,  ib,)  abbia  deciso  che 
non  essendo  caso  d'ordine  pubblico,  il  di- 
fetto si  reputa  sanato  dal  consentimento 
delle  parti.  Non  si  fa  che  una  sola  relazione y 
dice  l'art.  264,  nella  quale  i  periti  debbono 
presentare  un  solo  avviso  motivato  a  plura- 
lità di  voti, 

975.  La  facoltà  e  possibilità  che  hanno 
le  parti  di  assistere  alla  operazione  de' pe- 
riti, è  lo  stesso  diritto  della  difesa.  Le  parti 
possono  fare  ai  periti,  nel  corso  delle  loro  ope- 
razioni,  quelle  osservazioni  che  credano  del 
proprio  interesse,  e  di  queste  dovrà  farsi  men- 
zione nella  relazione  (art.  262).  Ma  quando 
l'art.  261  dice  che  —  tanto  la  copia  della  sen- 
tenza 0  del  provvedimento  nella  parte  che  de- 
termina V  oggetto  della  perizia  quanto  i  docu- 
menti necessarii  sono  consegnati  deperiti — mo- 
stra a  quali  fonti  attingono  primieramente 
le  loro  cognizioni.  In  verità  non  debbono 
rifiutarne  alcuna ,  ma  V  uso  e  la  scelta  è 
nello  stesso  loro  criterio.  Essi  possono  ben 
ritirarsi  e  meditare  questioni  vaste  e  diffi- 
cili senza  aver  sempre  fra'  piedi  litiganti 
importuni:  lo  stato  d'assedio  de' periti  non 
è  mica  prescritto  dal  Codice.  Vi  è  qualche 
cosa  di  più  disinvolto  nella  nostra  proce- 
dura che  nella  francese:  Le  rapport  sera  re- 
dige sur  le  lieu  contentieux  :  è  nell'art.  317 
di  quel  Codice;  e  se  in  altro  giorno,  si 
dovrà  pur  sempre  fabbricare  sul  luogo 
stesso  della  controversia  ? 

Quel  benedetto  vezzo  di  voler  preveder 
tutto,  portava,  come  suol  fare,  quasi  sem- 
pre ,  r  imbarazzo  e  la  difficoltà  nella  ese- 
cuzione. L'articolo  317  è  espresso  in  guisa 
che  conduce  a  credere  non  esservi  verun 

(i)  Il  sistema  delle  due  parti  della  operazione 
peritica  era  molto  bene  espresso  nell'art.  296  del 
Codice  di  procedura  di  Parma.  «  La  prima  con- 
tiene tutto  ciò  che  risguarda  la  verificazione  dei 
fatti;  deo^cssere  scritta  in  presenza  dei  litiganti,  nel 
luogo  Slesia  della  controversia,  oppure  nel  luogo, 


cangiamento  nella  forma  dell'atto,  benché 
la  operazione  si  proroghi  ad  altro  giorno. 
Cosi  viddero  il  Delaporte  e  I'Hautefeuille; 
così  fu  insegnato  nel  Commentario  degli 
Annales  du  notariat,  t.  2,  p.  316.  Qui  biso- 
gna non  solamente  accettare,  ma  mettere 
in  rilievo  una  teoria  di  Pigeau  che  supera 
la  portata  dell'art.  317  e  non  ha  riscontro 
che  nella  ragione. 

Il  processo  verbale  contiene  due  parti 
principali.  La  prima  può  dirsi  la  storia  del 
processo,  enunciando  il  trasferimento  de'pe- 
riti  e  delle  parti  da  un  luogo  all'altro,  la 
consegna  de' documenti,  le  inchieste  e  os- 
servazioni delle  parti,  e  V  opera  preliminare 
durata  da' periti  in  ricerche,  verificazioni, 
confronti,  e  in  ogni  altro  apparecchio.  Que- 
ste sono  le  operazioni  che  éi  fanno  in  pre- 
senza delle  parti  rappresentando  la  istru- 
zione. Viene  poi  un  altro  lavoro  ,  che  es- 
sendo un  vero  giudizio  che  i  periti  devono 
pronunciare  nella  pienezza  della  loro  li- 
bertà, non  consente  la  presenza  degl'inte- 
ressati ,  e  deve  separatamente  redigersi. 
(Questa  bella  distinzione  del  Pigeau,  t.  1, 
pag.  297,  è  riconosciuta  dal  Carré,  Qa,  1 193, 
Chauvevu  ibid,,  Favard  De  Langlade,  t.  4, 
pag.  701,  BoNCE.XNE,  t.  4,  pag.  181  ed  al- 
tri) (1). 

Non  si  vuole  per  altro  inferirne  che  il 
processo  verbale  debba  essenzialmente  con- 
stare di  tali  due  parti,  come  vedromo  nel 
seguente  paragrafo.  Distinguiamo  il  pro- 
cesso verbale,  dall'opera  del  perito;  la  sto- 
ria, dal  giudizio.  L'apparecchio  del  giudi- 
zio ,  e  il  giudizio  stesso,  ecco  la  divisione 
che  è  nella  natura  delle  cose  ;  ebbene  ,  la 
presenza  delle  parti  che  portano  istruzioni 
e  lumi,  e  possono  esercitare  una  certa  in- 
fluenza sugli  studii  preparatoci  de'  periti , 
non  può,  non  debbo  influire  sul  loro  giu- 
dizio. 


giorno  e  ora  che  s'indica  dai  periti  ai  litiganti 
presenti,  senza  bisogno  d*  altro  avviso  per  gli  assenti.,. 
Nell'altra  parte  i  periti  espongono  il  giudizio 
dell'arte  loro.  A  questa  non  possono  essere  presenti 
né  i  litiganti,  né  i  loro  procuratori]  i  soli  periti 
la  sottoscrivono  ». 
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§  2. 


opinioni  dei  periti  e  motivazione. 


ei  voti  dei  periti  discordi.    Giustificazione  del  sistema  del  Codice.  —  977. 
e. 


RRÉ:  «  Com- 
razione,  se  i 
lichiarano  la 

diversi  par- 
liate l'avviso 
leriti  concor- 
di una  opinio- 
;  ogni  avviso 
linare  gli  ali- 
are a  quale  di 
art.  318  proc. 
ina,  general- 

tutta  la  sua 
Hli  fanno  una 
ono  esprimere 
lilà  di  voti  — 
ni  fra  i  periti 
irse  opinioni , 
ti  che  le  hanno 

imarono  più 
pubblicità  il 
Quando  una 
e  di  un  gran 
fermi  a  con- 
edere de'  no- 
3ortanza  con- 
e  nella  bontà 
•ensi  che  tal- 
ienocinio  per 
viene  a  con- 
anche questa 
9  criterio  dei 

\e  non  ha  re- 
a  parie  ante  : 
la  logica  che 
3  più  confor- 
qualche  caso 


che  non  si  attiene  propriamente  all'ordine 
delle  dimostrazioni,  ma  a  quello  delle  spe- 
cificazioni, come  sarebbe  l'esprimere  i  va- 
lori particolari   di   una  totalità  numerica. 
La  Corte  di  Nimes  (3  pluv.  an.  13;  Dalloz, 
n**  226)  pronunciò  regolare  una  perizia  che 
non  aveva  specificata  in  dettiiglio  i  valori 
delle  parti  singole  di  un  ediflcio  di  cui  re- 
cava l'ultimo  risultato;  massima  consacrata 
poi  da  altre  decisioni.  Noi  però  che  ponia- 
mo la  ragione  delle  cose  sopra  le  decisioni 
per  quanto  rispettabili,  anche  perchè  tutte 
risentono  la  influenza  de'  casi  particolari 
a'  quali  si  applicano,  dobbiamo  qui  avver- 
tire che  la  predetta  massima  non  può  ri- 
ceversi in  una  generalità  troppo  estesa.  Tal- 
volta i  dettagli  de'  valori  si  troveranno  ne- 
cessarii.'  Che  sarebbe  di  una  perizia  di  ra- 
gionieri che  neir  esame  di  un  conto  non 
facessero   ragione  d'  ogni  partita  ?  Ma  la- 
sciando anche  di  questo  che  è  troppo  evi- 
dente, noi  troviamo  molto  indicato  siuiil 
metodo  quando  le  stime  de'  periti  variano 
ne' risultati.  Giusta  è  quella  sentenza  della 
Corte  di  Besanpon,  19  marzo  1822  (/.  At. 
t.  12,  p.  731)  che  i  motivi  delle  varie  opi- 
nioni allora  s'intendono   sufficientemente 
enunciati  che  i  giudici  possono   farsi  una 
ragione  esatta  delle  Loro  differenze  e  para- 
gonarle fra  loro.  Ed  ò  per  ciò  che  in  alcune 
circostanze  dovranno  i  valori  parziali  spe- 
cificarsi ,   onde  dall'  analisi   poter  dedurre 
quale  de' risultamenti   presentati  meritila 
preferenza.  Un  diverso  sistema  darebbeluogo 
a  nuova  perizia  con  la  esposizione  de'par- 
ticolari.  Non  c'è  altro  modo  da  offrire  agli 
appunti  della  discussione,  alla  critica  e  alle 
difese. 
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§  3. 

Redazione  della  perìzia. 

Sommario.  —  978.  Formalità  delfart.  265.  —  979.  Essenzialità  delle  forme  prescritte  nei  suddetti  articoli  ;  e  della 
nullità  che  conseguita  dalla  loro  violazione.  —  980.  Se  l'annullamento  del  processo  verbale  produca  quello 
della  intera  perizia.  — 981.  Se  uno  dei  tre  periti  si  rifiuta  di  accedere  alla  soscrizione  dell'atto.  Opinioni  di 
giureconsulti  che  sostengono  la  validità  di  esso.  —  982.  Si  combatte  questa  opinione ,  e  si  risolve  per  la 
nullità. 


978.  Il  processo  verbale  della  redazione 
non  è  formulato  dal  Codice  più  che  lo  sia 
il  metodo  della  motivazione.  Dopo  essere 
detto  che  la  relazione  è  unica,  non  si  parla 
che  della  contemporanea  sottoscrizione  di 
tiitt'i  periti  che  sanno  scrioere^  della  necessità 
di  essere"  la  relazione  letta  dal  Cancelliere 
in  presenza  di  tutfi  periti  se  taluno  di  essi 
non  sa  scrivere ,  e  della  sottoscrizione  di 
quelli  di  essi  che  sanno  scrivere  (art.  265). 

Stimiamo  cosa  vana  parlare  di  altre  for- 
malità fuor  quelle  portate  nel  detto  articolo, 
e  vagare  con  la  giurisprudenza  francese  per 
saper  se  sia  nullo  un  processo  verbale  che 
non  fa  menzione  della  presenza  delle  parti 
alla  operazione ,  del  giorno  e  ora  del  co- 
minciamento  e  della  continuazione  ,  delle 
osservazioni  fatte  da  chi  ha  interesse,  e  via 
discorrendo,  quistioni  giudicate  nel  senso 
della  validità;  quistioni  che  non  possono 
più  farsi. 

La  redazione  per  altro  dell'  art.  265  ci 
chiama  ad  un  riflesso.  Il  primo  comma 
accenna  al  caso  che  tutti  i  periti  sappiano 
scrivere  ;  il  secondo  che  taluno  de'  periti 
non  sappia  scrivere.  L'art.  317  del  Codice 
di  procedura  francese,  alin.,  mette  la  ipo- 
tesi che  nessuno  sappia  scrivere  —  s'il  ne 
savent  pas  tous  écrire  —  e  dispone  che  il 
cancelliere  o  il  giudice  di  pace  scriva  la 
relazione.  Tuttavia  la  disposizione  ha  luogo 
ancorché  uno  di  costoro  sia  ignorante  di 
scrittura  (Lepage,  Qu,  211;  Hautefeuille  , 
p.  176).  Questa  soluzione  si  applica  rispet- 
tivamente al  nostro  sistema. 

979.  La  disposizione  del  secondo  comma 
dell'art.  265  deve  osservarsi  a  pena  di  nul- 
lità? 

Si  è  voluta  accreditare  la  massima  che 
la  plupart  des  formalités  che  riguardano  la 
perizia  ne  soni  pas  prescrites  à  peine  de  nul- 
lite  et  ne  sont  pas  substantielles  (Dalloz  ,  Ré- 


pert,,  n.«  18,  187 ,  203  ,  207 ,  222).  In  coe- 
renza a  tale  principio  T  ordinamento  del- 
l'art. 317  (frane.)  meno  che  una  prescrizione 
è  un  consiglio,  una  guida  cortese,  un  buon 
avvertimento  e  nulla  più.  Il  mancarvi  pro- 
durrà la  perdita  dei  loro  onorarli,  ai  periti, 
forse  anche  darà  luogo  a  novelle  perizie. 
Il  Dalloz  (n.**  236)  narra  tutto  questo  con 
la  semplicità  di  una  regola  incontroversa. 
Si  fa  forte  della  opinione  di  molti  autori 
a  cui  fa  dire  quello  che  vuole.  Erra  persino 
i  luoghi  delle  loro  opere.  Ma  la  quistione 
ha  ben  tutt'altra  gravità  e  generalmente  ri- 
ceve una  ben  diversa  soluzione. 

Essa  è  toccata  dal  Carré  {Qu,  1199,  non 
1194  come  nota  il  Dalloz),  il  quale  conce- 
dendo le  irregolarità  di  quella  perizia  che 
non  avesse  osservate  le  formalità  dell'arti- 
colo 317  (Cod.  di  proc.  265),  opina  che  il 
rimprovero  non  possa  spingersi  sino  all'an- 
nullamento. Il  Chauveau,  senza  punto  ac- 
cettarlo ,  come  ora  vedremo  ,  osserva  che 
questa  è  la  opinione  a  preferenza  aostenuta 
dal  Dalloz.  Singolare  combinazione,  onde 
codesti  illustri  autori  si  citano  a  vicenda 
nelle  successive  edizioni  delle  loro  opere  I 

Intanto  decisiom  sopra  decisioni  si  com- 
battono il  campo,  non  poche  delle  quali  si 
pongono  in  una  linea  di  assoluto  rigore , 
mentre  altre  spiegano  una  certa  indulgenza 
motivata  dalla  natura  di  casi  meno  inte- 
ressanti. Il  PiGEAu  conosce  ben  poche  for- 
malità che  non  abbiano  a  classificarsi  fra 
le  sostanziali;  il  Demiau  tiene  i  periti  man- 
catori del  loro  mandato  ogni  volta  che  non 
abbiano  adempiuto  alle  prescrizioni  di  legge. 

Già  il  Chauveau  aveva  risoluto,  secondo 
noi,  molto  bene  la  quistione ,  battendo  in 
special  modo  la  sentenza  del  Dalloz. 

Egli  fa  questa  osservazione  verissima , 
che  quando  la  legge  designa  un  pubblico 
funzionario  a  scrivere  il  rapporto ,  ciò  è 
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è  imposto  dalla  nostra  situazione  o  dalla 
legge  »  e  la  quistione  della  validità  di  un 
atto  ,  son  cose  distinte.  Manca  colui  a  un 
dovere  e  può  rendersi  responsjtbile  e  dei 
danni  che  arreca  e  di  conseguenze  penali. 
Nondimeno,  Tatto  non  esiste  ancora,  e  non 
possiamo  disputare  delle  qualità  di  ciò  che 
non  ha  esistenza.  Ma  qui  noi  mettiamo  in 
ipotesi  che  Tatto  (il  processo  verbale  della 
perizia)  sia  già  fatto  ,  firmato  da  due  soli 
periti ,  ricusante  il  terzo.  È  valido  T  atto 
costrutto  in  questo  modo  ?  Ecco  la  vera 
quistione.  Più  conseguenti  del  Chauveaij  , 
noi  pensiamo  la  nullità,  innanzi  a  quella 
ben  chiara  volontà  della  legge — la  relazio- 
ne.... dev'  essere  da  tutti  i  paliti  contempora- 
neamente sottoscritta  in  presenza  del  cancellie- 
re.... Ripetiamo  che  la  formalità  è  tanto 
essenziale  che  fuor  di  quella  non  possiamo 
concepire  la  esistenza  delTatto;  e  se  fosse 
d'uopo  illustrare  con  esempii  tratti  dai  no- 
stri Codici  questo  principio,  è  facile  citarne 
più  d'  uno.  La  citazione  esige  fra  le  altre 
forme  la  sottoscrizione  delTusciere  :  Tart.  145 
dichiara  nulla  la  citazionesc  mancano  le  sot- 
toscrizioni prescritte.  Il  processo  verbale  di 
esame  è  nullo  se  mancano  le  sottoscrizioni 
ordinate,  in  mezzo  ad  altre  formalità  di  se- 
cond'ordine,  che  non  importano  nullità  as- 
soluta. Il  ricorso  in  cassazione  non  sottoscrit- 
to da  un  avvocato  munito  di  legittimo  man- 
dato, si  rigetta.  Art.  522.  L'atto  di  appello 
nelle  cause  correzionali  dev'essere  sottoscrit- 
to dall'appellante  o  da  un  procuratore  speciale 
(art.  394  proc.  pen.);  senza  ciò  T appello 
non  esiste  ,  e  la  Corte  ordinerà  /'  esecuzione 
(fella  sentenza  (art.  397). 

Ma  sarebbe  sovranamente  ingiusto  privare 
le  parti  e  la  giustizia  della  utilità  di  quel 
lavoro  !  Conveniamo  anche  noi  che  vi  ha 
della  ingiustizia,  della  colpa,  del  mal  talen- 
to nel  perito  che  non  vuol  firmare  un  atto 
di  cui  è  uno  degli  autori,  se  tutto  ciò  non 
sia  d'altra  parte  giustificato.  In  questa  ipo- 
tesi, la  più  favorevole  ai  contraddittori,  il 
perito  dovrà  renderne  un  .conto  ben  gra- 
ve :  ma  la  perizia  esiste  solo  per  questo  ? 
Se  un  tutore,  dopo  aver  combinato  un  con- 


tratto utilissimo  pel  suo  pupillo ,  alla  fi- 
ne nega  di  prestar  il  suo  formale  consenso, 
ben  diremo  che  costui  è  uno  stolto,  verrà 
forse  rimosso  e  surrogato  da  un  altro  tu- 
tore per  effettuare  il  negozio  ;  ma  non  si 
dirà  che  il  contratto  legalmente  esista.  Del 
resto  ,  che  significa  il  negarsi  alla  sotto- 
scrizione della  perizia  ?  Non  equivale  forse 
al  dichiarare  come  non  fatto  tutto  quello 
che  si  è  fatto  ,  almeno  nella  volontà  del 
perito ,  come  colui  che  dopo  aver  trattato 
l'affare  non  vuole  poi  firmare  il  contratto  ? 
Supponiamo  un  momento  che  il  perito  fosse 
indotto  da  pentimento  o  rimorso  di  una 
operazione  che  stima  erronea  o  gli  sembra 
riprovevole.  Egli  si  revoca ,  e  lo  fa  prima 
di  porre  alla  perizia  quel  suggello  che  la 
fa  essere.  Farà  male,  giova  replicarlo,  sarà 
degno  di  pena,  ma  Tatto  non  esiste.  Può 
bene  ammettersi  con  Chauveau  che  le  sot- 
toscrizioni di  due  periti  siano  moralmente 
capaci  a  far  fede  del  concorso  storico,  della 
cooperazione,  e  anche  della  qualità  del  giu- 
dizio in  cui  era  venuto  il  terzo  ricusante; 
ma  qui  non  si  tratta  di  testimonianza.  Co- 
stui potrà  concedere  tutto  questo,  e  rispon- 
dervi che  si  è  pentito.  Egli  adunque  eli- 
mina sé  stesso  dal  calcolo.  Ma  il  tribunale 
e  la  legge  vogliono  tre  periti  e  non  due. 
Sia  pure  che  la  maggioranza  decida,  e  que- 
sta sia  da  due  voti  costituita;  ma  è  d'uopo 
tuttavia  il  concorso  di  tre;  così  tre  giudici 
sopra  cinque  formano  la  maggioranza,  ma 
se  uno  di  essi  non  soscrive  la  sentenza , 
essa  non  ha  valore.  Non  è  vero  che  in  tal 
modo  la  minoranza  imponga  legge  alla 
maggioranza.  Egli  è  che  propriamente  non 
vi  ha  maggioranza  o  minoranza ,  senza  il 
concorso  di  tutti  i  voti. 

L'art.  1016  cui  corrisponde  il  nostro  ar- 
ticolo 265  è  male  invocato.  I  cosi  detti  ri- 
scontri di  analogia  sono  armi  a  due  tagli. 
Ubi  voluit  expressit;  T  arbitramento,  quasi 
giudizio  di  famiglia,  si  coordina  a  forma- 
lità molto  meno  rigorose  ;  ed  è  per  ciò  che 
la  sentenza  degli  arbitri  non  sopporta  un 
rito  cosi  severo  come  i  giudicati  dei  tri- 
bunali. 
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Sezione  VI. 


Esecutorietà  della  perizia  e  onorarti  dei  periti. 


983.  Spese  della  perizia  ordinata  d'ufficio.  Misura  delP interesse. — 984.  Parti  interessate.  Si  può 
Pinteresse  di  una  sola  parte? — 985.  Quid  se  i  periti  non  hanno  domandato  la  tassa  nei  corso  del 
-986.  D^Ue  spese  della  perizia  decretata  ad  istanza  di  parte. 


1  perizia  è  ordinata  d'  ufficio  e 
asto ,  le  spese  della  pejrizia  in- 
parti uguali  a  coloro  che  hanno 
D  interesse.  La  legge  si  esprime 
modo. — L'onorario  dei  periti  è  tas- 
siderite  con  ordine  di  pagamento  in 
processo  verbale,  e  il  provvedimento 
sentenza  spedita  in  forma  esecutiva 
rie  che  ha  chiesto  la  perizia,  e  se 
dinata  di  uffizio,  solidalmente  coti- 
oarti  interessate. 

hiaro  che  determinare  la  misu- 
jtenza  dell'  interesse  sarà  nelle 

del  giudice  delegato.  È  pregio 
7  del  nuovo  Codice  T  avere  di- 
solidarictà  sciogliendo  non  poche 
/art.  344  del  Cod.  sardo  del  1854 
tato  dai  Francesi  una  giurispru- 
ta.  Parve  al  Merlin  che  Tart.  319 
.)  avesse  derogato  dalle  pratiche 
to  la  impressione  dell'art.  1202 
-poleone,  che  non  ammette  pre- 
L  solidarietà.  Docile  come  era  e 

della  scienza ,  mutò  avviso  se- 
giurisprudenza  di  una  decisione 

suprema  (11  agosto  1813).  La 
,  quistione  sarebbe  troppo  lun- 
•  pure  inutile  per  noi.  In  effetto 
'  parte   degli  scrittori  francesi , 

PlGEAU,    BONCENNE,    BlOCHE,    Du- 

3.,  aveva  presentita  la  solidarie- 
osse  la  ragione,  o  perchè  si  tratti 
indivisibile,  o  della  qualità  di 
delle  parti  vestita  dai  periti. 
i  interessate ,  si  vuole  intender 
ia  cui  sorte  può  influire  l'affare 
e  sostengono  quistioni  che  sono 
dell'opera  di  costoro:  non  quelle 
mte  che  sono  in  causa.  La  quali- 
iottata  dalla  legge  sarebbe  vano 
se  non  fosse  cosi, 
interesse  è  di  una  sola  parte  ?  Il 
tosi  dal  Dalloz  è  da  lui  risoluto 
nodo,  celle  partie  sera  seule  obligée. 


Ma  l'interesse  di  una  sola  parte  non  si  com- 
prende. Nessuno  disputa  con  sé  stesso;  e  se 
vi  ha  una  quistione  ,  certo  non  si  dibatte 
da  una  parte  sola.  Il  Dalloz  più  avanti 
(n.®  268  in  fin.)  fa  la  ipotesi  di  una  perizia 
ordinata  per  valutare  i  danni-interessi  di 
cui  Tizio  si  è  reso  responsabile  — on  ne  petit 
dire  que  Ics  experts  agissent  dans  un  intérét 
commun.  E  perchè  no  ?  11  giudizio  dei  pe- 
riti non  abbraccia  nello  stesso  tempo  il 
debito  e  il  credito,  limitandone  la  quantità 
e  misura  ?  Perchè  dunque  si  direbbe  che 
una  sola  delle  parti  vi  è  interessata?  Qua- 
le, di  grazia  ?  Il  debitore  ?  Ma  il  creditore 
vi  ha  tanto  interesse  ch'egli  stesso  è  sem- 
pre o  quasi  sempre  il  richiedente.  0  forse 
il  solo  creditore?  Ma  l'oggetto  stesso  della 
obbligazione  non  è  forse  la  materia  reale 
di  cui  si  occupano  i  periti ,  il  cui  esame 
può  dare  utili  o  funesti  risultati  pel  conve- 
nuto? Dovrebb' essere  esonerato  dalla  spesa 
della  perizia  il  debitore  che  dà  causa  ad 
ogni  spesa  giudiciale;  o  il  creditore  che 
ha  d'uopo  di  liquidare  con  tal  mezzo  il  suo 
credito  che  altrimenti  non  potrebbe  riscuo- 
tere ?  Poi  non  si  è  avvertito  che  la  cosa 
deve  considerarsi  dal  punto  di  vista  del 
perito  ,  i  cui  diritti  la  legge  vuole  assicu- 
rati con  la  solidarietà  degl'interessati,  e  che 
sotto  questo  aspetto  l'interesse  non  è  che 
la  quistione  in  quanto  viene  contemplata 
dall'opera  del  perito. 

985.  Nasce  un  dubbio.  Se  i  periti  d'uffi- 
cio non  hanno  domandata  la  tassa  se  non 
dopo  decisa  la  causa,  manterranno  la  loro 
azione  solidare  ? 

Non  si  vede  in  veruna  legge  stanziatala 
decadenza,nè  sarebbe  ragionevole  che  ezian- 
dio a  processo  verbale  chiuso  non  si  po- 
tesse chieder  la  tassa  al  tribunale.  Decisa 
però  la  causa,  pare  che  la  istanza  dovesse 
farsi  in  via  principale  avanti  il  tribunale 
competente.  Colmet-Daage,  pag.  85,  e  Dal- 
loz, n."*  264,  pensano  che  il  perito  possa 
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anche  avere  azione  contro  la  parte  vinta 
che  fu  condannata  nelle  spese.  Noi  ci  as- 
sociamo a  questa  opinione. 

986.  Se  la  perizia  fu  chiesta  dalla  parte, 
si  è  già  notato  che  questa  deve  rispondere 
direttamente  dello  spese  e  onorarli  dei  pe- 
riti. Una  decisione  della  Corte  di  Riom,  30 
aprile  1860,  estese  l'azione  solidaria  dei  pe- 
riti contro  le  altre  parti  che  si  erano  gio- 
vato, o  avrebbero  potuto  giovarsi  della  pe- 


rizia. La  decisione  è  respinta  dalla  stessa 
legge  francese.  Essa  manca  di  ogni  fonda- 
mento. Il  perito  in  tal  caso  non  è  che  il 
mandatario  del  richiedente.  Deve  seguirsi 
la  stessa  norma  se  i  periti  furono  eletti 
dalle  singole  parti  ;  non  cosi  se  lo  furono 
senza  distinzione  per  consenso  comune:  la 
solidarietà  loro  verso  i  periti  ne  sarebbe  la 


Sezione  VII. 


Della   nuova    j^erizia. 


Sommario.  —  987.  Facohà  dei  giudici  d'invitare  i  periti  a  dar  conto  e  chiarire  la  loro  opinione  alla  udienza  pub- 
blica ,  e  delle  perizie  orali.  -^  988.  Cautele  da  usarsi  prima  di  ammettere  una  seconda  perizia  ;  ma  le  parti 
hanno  anch'esse  facoltà  di  domandarla.  —  989.  Apprezzamento  di  massima.  Omissioni  ed  errori  di  calcolo 
all'effetto  di  una  seconda  perizia.  —  990.  Del  valore  che  rimane  al  primo  lavoro  dei  periti  quando  se  ne  or- 
dina un  secondo;  e  come  possa  commettersi  agli,  stessi  periti.  —  991.  Se  le  Corti  d'appello  siano  fondate  a 
riformare  un  giudicato  che  non  fece  diritto  alle  conclusioni  di  una  parte  che  ha  domandato  una  nuova  pe- 
rizia, adottando  invece  ravviso  dei  periti  primamente  nominati.  —  992.  Della  responsabilità  dei  periti  per  gli 
errori  in  cui  sono  incorsi.  —  993.  Del  giuramento  dei  nuovi  periti. 


987.  La  legislazione  di  Ginevra  suol  es- 
sere lodata  come  progressiva.  Studiosa  della 
pubblicità,  domanda  ai  periti  un  voto  pub- 
blico alla  udienza.  Quanti  vantaggi  seppe 
trovarvi  l'eloquente  relatore  della  commis- 
sione, il  Bellot  !  L'oralità  chiarisce  ciò  che 
d'ordinario  sotto  la  penna  del  perito  rimane 
oscuro.  Non  sempre  un  perito  è  perito  nello 
scrivere  ;  qualcuno  più  accorto  de'suoi  col- 
leghi, 0  se  vuoi  ancora  un  terzo  a  cui  nella 
sua  inesperienza  ricorre,  traduce  e  soffoca 
il  suo  pensiero  in  mal  corrispondenti  pa- 
role ;  talvolta  scriverà  in  modo  che  non  po- 
trete capirlo.  L'  oralità  lascia  scoperto  il 
perito  e  la  sua  ingenua  espressione  :  voi 
potrete  giudicarlo.  Potrete  interrogare  anco 
i  periti  separatamente  :  mezzo  sicuro  per 
valutare  il  grado  di  fiducia  che  merita  cia- 
scuno di  essi  (Exposé  de  motifs  du  tit,  16 ^  par 
M.  Bellot). 

Altre  considerazioni  aggiunge  il  BoNCENNE. 
Questa  specialmente,  che  il  perito,  posto, 
si  direbbe,  in  mostra  e  rilevato  al  pubblico, 
vorrà  emulare  i  suoi  compagni,  non  esporsi 
alla  umiliazione  che  tocca  agli  uomini  poco 
capaci  0  vilmente  subornati  ;  una  menzo- 
gna in  pubblico  onde  abbia  sembianza  di 
verità  non  è  mica  cosa  facile. 

Si  potrebbe  opporre  esservi  operarazioni 
si  complicate  che  non  potrebbero  spedirsi 

Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc. 


alla  udienza.  Il  Codice  di  Ginevra  lo  cono- 
sce e  lascia  al  giudice  il  deliberare  quale 
dei  mezzi  convenga  meglio  nelle  circostanze, 
l'orale  o  lo  scritto.  Ma  si  giurerebbe  senza 
saperlo  che  rari  saranno  i  casi  in  cui  si 
adotti  il  primo  mezzo,  perchè  quasi  sempre 
il  lavoro  dei  periti,  negli  affari  civili  sognata- 
mente,  è  opera  lenta,  faticosa  e  calcolatrice. 
11  periccjo  stesso  di  errare  in  quegli  im- 
provvisi provocati  dal  bisogno  della  parola 
è  qualche  cosa  di  serio.  È  ancora  Boncenne 
che  ,  indicando  con  le  lodi  della  teoria  le 
mentite  della  pratica,  c'impara  che  sopra 
563  perizie  ordinate  nel  Cantone  di  Ginevra 
dal  1829  al  1855,  vi. ebbero  546  rappprti 
scritti,  e  verbali  soli  17. 

li  nostro  sistema  non  respinge  la  perizia 
orale,  ma  riduce  le  proporzioni  dell'oralità 
a  giusti  termini.  La  perizia  è  lavoro  pen- 
sato di  sua  natura;  una  perizia  potrebbe 
recitarsi  come  un  sermone  preparato,  ma 
non  istituirsi  alla  udienza  quando  si  abbia 
d'uopo  di  spogliar  documenti,  visitar  luo- 
ghi, valersi  d'istrumenti  d'ogni  sorta  e  ra- 
gionar con  le  cifre  :  Noi  quindi  non  ammet- 
tiamo il  dibattimento  dei  periti  se  non  per 
dare  schiarimenti  sui  puìiti  non  bene  diluci- 
dati  della  perizia  (art.  269).  È  un  metodo 
che  compie  ciò  che  resta  a  desiderarsi  nel 
processo  scritto  e  ne  ripara  gl'inconvenienti; 

CIP.  Voi.  IV.  62 
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ì ,  Bea  possiamo  anche  supporre  il  caso  di 
oi  una  perizia  eseguita  da  tali  che  fossero  col- 
s-  piti  di  assoluta  incapacità;  possiamo  sup- 
porre  che  la  parte  a  cui  interessa  lo  avesse 
e,  ignorato  ;  in  ogni  modo,  trattandosi  di  di- 
La  sposizione  d'ordine  pubblico,  la  eccezione 
le  è  proponibile  in  qualunque  stato  di  causa, 
li  E  allora  sarà  il  caso  di  nuova  perizia.  E 
te  chi ,  se  non  la  parte,  potrebbe  opporre  la 
1-  eccezione  ?  Chi,  se  non  essa,  domandare  la 
e-  nuova  perizia? 

te         989.  Usare  con  grande  parsimonia  e  cau- 

id  tela  di  simile  facoltà,  abbiamo  già  detto, 

s-  è  dovere  del   giudice.  Il  Regolamento  ro- 

i-  mano  fu  assai  severo  in   simile  materia, 

e  Altra  perizia  non  poteva  ordinarsi  né  altri 

ba  periti  nominarsi  di  questi  casi  in  fuori  — 

ci  0  che  le  opinioni  dei  primi  periti  non  fossero 

m  state  concordi  —  o  che  dopo  la  loro  deputazione 

il-  fossero  sopraggiunli  motivi  di  legittimo  sospetto 

Q-  (§  729).   Pare  questa  idea  divisa  dal  Cod. 

0-  di  proc.  di  Parma  (art.  302^  Riteniamo  che 

LI-  pel  motivo  0  di  fatti  sfuggiti  alla  osservazione 

e-  dei  periti,  o  di  errore  materiale,  o  di  calcolo 

lu  per  essi  incorso  non  possa  farsi  luogo  a  nuova 

I,  perizia. 

Q-  In  generale  Tapprezzamento  di  massima 
U'  fatta  dal  perito  nelle  quistioni  riconosciute 
a-  di  sua  competenza  (parliamo  di  competenza 
u-  artistica),  se  può  dar  moto  a  discussioni  , 
:a  non  può  fornir  pretesto  a  rinnovare  la  ope- 
if'  razione  o  ad  altri  demandarla.  Una  sen- 
0-  tenza  della  Corte  di  Casale  10  luglio  1855 
la  (Bettini  ,  detto  anno)  disse  molto  bene  : 
io  «  Il  criterio  del  perito  d'ufficio  non  può  es- 
ti  sere  impugnato  dalle  parti,  salvo  che  si  di- 
le  niostrino  erronei  gli  elementi  di  fatto  posti 
50  a  base  del  giudizio  o  si  provino  evidenti 
ti  errori  di  calcolo  o  altri  manifesti  sbagli 
le  materiali  ».  E  la  Corte  di  Genova  :  «  I  pe- 
li- riti  sono  giudici  del  fatto  ;  la  loro  relazione 
la  se  è  chiara  e  precisa,  fa  fede  fino  a  prova 
è  contraria  »  (7  febbraio  1856.  Bettini,  p.  2, 
lè  n.*^  153).  E  ancora  la  Corte  di  Casale  (23 
0-  dicembre  1857.  Bettini,  p.  2,  n.**  901;  Corte 
le  di  Torino,  28  novembre  1857  causa  Valfrè— 
eli  Bagnasco,  Gazz,  dei  Trib.)  «  Può  impugnarsi 
p.  il  criterio  del  perito  se  oppongansi  sbagli 
,t-  o  errori  di  fatto;  non  la  estimazione  da  lui 
N-  fatta  come  perito  senza  cenno  a  cifre  spe- 
u,  ciali  0  parziali  elementi  di  calcolo  w.  Prin- 
c.  cipio  incontestato  anche  nell'antica  giuri- 
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spriulenza  (Mascard,  Deprobat.,  conci.  1169, 
n.°  48  et  segg.;  Alex.,  cons.,  88,  n.**  32, 
lib.  5,  Rota,  part.  14,  recent,  decis.  289,  e 
part.   12,  decis.  295,  n^  5). 

Ma  né  per  omissioni ,  ne  per  errori  di 
calcolo  dee  immediatamente  convolarsi  a 
nuova  perizia.  Ben  potranno  tali  difetti  Ri- 
legarsi dalle  parti,  ma  il  tribunale  usi  del 
suo  diritto ,  inviti  alla  udienza  i  periti , 
senta  in  qual  modo  sappiano  difendersi 
dall'accusa  di  negligenza  o  d'ignoranza.  Poi, 
perchè  non  si  potrà  ad  essi  ingiungere  di 
rettificare  la  operazione,  di  riformarla?  È 
ciò  che  dichiara  molto  precisamente  T  ar- 
ticolo 269.  D'accordo  che  se  l'accusa  ha  un 
grave  carattere  di  moralità ,  se  cade  sulle 
condizioni  intellettuali  dei  periti,  si  dovrà 
declinare  T  opera  loro  a  meglio  conoscere 
il  vero.  Ma  T  omissione  potrà  ripararsi,  il 
calcolo  rifarsi  per*  loro  stesso  mezzo.  Più, 
potrà  ben  provarsi  con  altri  mezzi  fuori  di 
una  nuova  perizia  Terrore  di  fatto,  come 
troviamo  stabilito  nella  sopra  indicata  de- 
cisione della  Corte  di  Casale,  15  luglio  1855. 
In  questioni  di  danni  recati  dal  conduttore 
di  un  fondo  ,  par  cangiata  coltivazione  in 
onta  al  convenuto ,  assuntasi  una  perizia 
che  venne  poi  oppugnata  per  errore  di  fatto, 
la  Corte  dichiarò  ammissibile  un  giura- 
mento decisorio  diretto  a  provare  la  reale 
quantità  del  terreno  tenuto  a  prato  prima 
della  locazione. 

990.  La  seconda  perizia  è  la  recezione 
della  prima,  ciò  è  ben  naturale,  ma  non 
è  sempre  la  sua  totale  condanna.  É  difficile 
a  credere  che  siffatto  lavoro  sia  per  riuscire 
del  tutto  inutile.  Come  i  nuovi  pevitì  possono 
richiedere  i  primi  di  quelle  spiegazioni  e  di- 
lucidazioni che  stimassero  convenienti  (art.  269), 
così  potranno  attingere  dal  precedente  lavoro 
fatti  0  nozioni;  per  cui  disse  bene  la  Corte 
di  Limoges  (10  giugno  1832.  J.  au.,  t.  24, 
p.  188)  che  la  prima  l'elazione  ,  lungi  dal 
rientrare  nel  nulla-,  si  conserva  quale  do- 
cumento che  può  giovare  in  molti  casi.  Lo 
arbitrio  discrezionario  del  giudice  ha  una 
estensione  in  fatlo  di  perizia  che  forse  non 
ha  riscontro  in  verun  altro  giudizio  ,  e  in 
effetto  accumulare  dei  lumi  e  delle  cogni- 
zioni dovunque  si  trovino  è  nel  migliore 
interesse  della  giustizia.  In  molti  casi  la 
n  uova  perizia  non  è  che  una  riforma  (Merlin, 


Rep.f  V.  Expert,  §  1;  Berriat,  p.  307,  nota  32). 

Questo  potere  di  circostanza ,  questa  fa- 
coltàconsegnata  senza  riserva  alla  prudenza 
dei  giudici,  conduce  a  ritenere  che  il  tribu- 
nale potrà  incaricare  anche  qualcuno  dei 
primi  periti,  per  associarlo  al  lavoro  del 
secondo  (Dalloz,  v.  Experl,  n.  309):  certo  è 
poi  per  Tart.  269  che  un  solo,  o  due  (perchè 
dice  indeterminatamente  pia)  periti  in  luogo 
di  tre  possono  ex  novo  nominarsi  declinando 
dalla  regola  del  numero  impari  non  pren- 
dendo consiglio  che  dal  bisogno  della  loro 
convinzione. 

991.  Una  quistione  delicata  venne  inge- 
gnosamente trattata  in  una  consultazione 
del  Carré  che  ha  per  oggetto  se  le  Corti  di 
appello  siano  fondate  a  riformare  un  giudicalo 
che  non  fece  diritto  alle  conclusioni  d'una  parte 
che  ha  domandato  Vordinamento  di  una  nuova 
perizia,  adottando  invece  lo  avviso  dei  periti 
primamente  nominati. 

L'insigne  giureconsulto  pensa  che  i  giu- 
dici dell'appellazione  non  abbiano  autorità 
per  censurare  una  decisione  della  coscienza, 
come  non  si  censura  la  decisione  dei  giurati. 

Prende  argomenlo  da  questo,  che  quan- 
tunque la  voce  delle  parti  non  sia  estranea 
alla  risoluzione  di  ordinare  una  novella 
perizia  come  pretese  troppo  rigidamente  il 
PiGEAU,  è  certo  tuttavia  che  tale  risoluzione 
del  tribunale  è  indipendente  per  sé  stessa 
^dai  reclami  delle  parti  e  abbandonata  alla 
coscienza  di  lui;  dal  che  vuole  inferire  che 
la  sufficienza  della  sua  convinzione  non  può 
formar  gravame  da  portarsi  in  appello. 

Cita  a  questo  proposito  ce^ti  motivi  di 
una  sentenza  della  Corte  di  Rennes  16  luglio 
1817  assai  belli  per  essere  ripetuti.  «  Con- 
siderando che  l'uso  della  facoltà  stanziata 
dall'art.  322  (269  del  nostro)  ha  dovuto  es- 
sere abbandonato  alla  prudenza  del  magi- 
strato, sendochè  era  impossibile  determinare 
il  grado  d'impressione  che  potrebbero  pro- 
durre nel  suo  spirito  le  deliberazioni  dei 
primi  periti;  che  deve  ben  rispettarsi  il  sen- 
tire del  giudice  che  dichiara  non  aver  an- 
cora nell'animo  una  convinzione  sufficiente, 
lasciandogli  tutti  i  mezzi  legali  a  perfezio- 
narla: sarebbe  in  qualche  modo  come  pre- 
tendere di  regolarne  la  coscienza  quando 
si  dicesse  che  il  giudice  ha  xivuto  torlo  di 
non  trovarsi  bastantemente  convinto  ». 
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'arre  prevede  una  obbiezione,  e  s'in- 
di confutarla.  Si  dirà  che  l'appella- 
restituisce  le  cose  al  medesimo  stato 
erano  avanti  il  giudicato  ;  in  altri 
li,  che  tal  è  l'effetto  del  potere  devo- 
,1  giudice  di'  seconda  instanza ,  che 
Ilo  rimette  in  quistione  tutto  ciò  che 
3  deciso;  il  giudice  d'appello  è  dun- 
iirrogato  al  primo  giudice  per  fare 
e  non  ha  fatto  e  avrebbe  dovuto  fare; 
iice  d'appello  può  dunque  riformare 
tenza  che  ha  negato  di  accordare  la 
la  perizia  se,  a  differenza  del  primo, 
uta  necessaria   per  ben  giudicare  la 

fondendo  ,  dichiara  il  Carré  di  am- 
•e  i  principii  ,  rifiutando  le  conse- 
^  Vero  ,  egli  ragiona ,  che  il  potere 
idice  di  appello  si  estende  a  fare  tutto 
e  il  primo  poteva  fare  in  virtù  di  con- 
i  positive  sulle  quali  egli  non  può  eli- 
csi dal  pronunciarsi  in   un   modo  qua- 

sia  ammettendo  o  rigettando  ,  »  ma 
jpecie  presente  (teniamoci  bene  alle 
arole  )  nella  quale  stimabili  autori 
ngono  che  le  parti  non  hanno  nep- 
icoltà  di  chiedere  ai  giudici  di  ordi- 
ma  nuova  perizia ,  in  una  specie  in 
legge  si  riporta  esclusivamente  alla 
Dnvinzione  ,  non  si  può  già  dire  che 
io  giudice  non  ha  fatto  ciò  che  avrebbe 
fare  ,  attesoché  la  legge  non  gì'  im- 
muto l'obbligo  di  determinarsi  sulle 
sioni  o  domande  delle  parti ,  e  non 
izza  che  ad  ordinare  d'ufficio  una  se- 
perizia  )). 

svolge  in  altro  paragrafo  questo  ar- 
to, ma  è  sempre  lo  stesso  argomen- 
non  che,  continua,  potrà  domandarsi 
mai  non  sia  in  potere  della  Corte  di 
are  la  prima  perizia  se  infetta  di  er- 
Icco  la  sua  risposta.  Bisogna  distin- 

0  i  supposti  errori  consistono  negli 
menti  dati  dai  periti  e  che  la  Corte 
be  dichiarare  insufficienti, e  in  tal  caso 
'•  potrebbe  che  ordinare  d'vfjicio  e  per  sua 
\  istruzione  una  nuova  perizia  sui  punti 
sembrassero  dubbii;  o  gli  errori  con- 

1  ne'loro  apprezzamenti  di  massima, 
neno  in  questo  caso  potrà  annullarsi 
la  perizia  per  ordinarne  una  seconda. 
)  questo  discorso  dell'insigne  autore 


si  riduce  dunque  a  concludere  che  la  se- 
conda perizia  può  benissimo  ordinarsi  dai 
giudici  d'appello,  ma  non  annullarsi  la  pri- 
ma né  riformarsi  il  giudicato. 

Parleremo  innanzi  tratto  dell'annullamen- 
to di  una  perizia.  Presa  alla  lettera  la  dot- 
trina del  Carré,  parrebbe  che  quando  pure 
fosse  dimostrato  che  la  perizia  fu  opera  di 
persone  legalmente  incapaci  e  su  tal  base 
si  eresse  il  giudicato,  e  quella  e  questo  ab- 
biano a  ritenersi  irreprensibili  dalla  Corte 
d'appello  e  fuori  del  legittimo  dominio  delle 
sue  censure.  Non  occorrono  parole  a  pro- 
vare che  ciò  è  veramente  troppo. 

Quanto  ai  principii  dedotti  dal  sistema 
della  convinzione,  può  concedersi  in  astratto 
quando  si  allega;  si  può  convenire  che  la 
sovranità  del  giudizio  dei  giurati  sia  ap- 
poggiata a  quei  medesimi  principii.  Ma  una 
volta  che  accetta  1'  appello,  una  volta  che 
la  sovranità  del  giudicato  non  é  riconosciuta 
e  si  assoggetta  alla  censura  di  un  tribunale 
superiore,  risorgono  in  tutta  la  loro  forza 
le  determinazioni  di  diritto  che  la  sapienza 
dell'autore  ha  prevedute  come  una  obbie- 
zione. 

Che  cosa  è  mai  un  giudizio  di  appello 
se  non  una  convinzione  surrogata  ad  un'al- 
tra ?  Non  si  verifica  egli  ogni  giorno  nei 
giudicati  correzionali  d'appello  che  surro- 
gano la  seconda  convinzione  alla  prima  in 
ciò  che  vi  ha  di  più  coscienzioso  e  più  li- 
bero ?  Ma  la  convinzione  del  primo  tribu- 
nale deve  render  conto  di  sé  stessa  a  quello 
che  gli  é  superiore  e  svelare  a  quali  fon- 
damenti si  attenga,  poiché  alla  fine  non  è 
arbitrio,  né  volontà,  è  la  conseguenza  lo- 
gica di  una  data  situazione  di  fatto  e  di 
diritto,  censurabile  come  ogni  altro  discorso 
che  ha  dovere  di  esser  logico  e  conseguen- 
te. È  forse  raro  che  le  decisioni  dei  primi 
tribunali,  eziandio  in  cause  civili,  si  aggi- 
rino sopra  un  cumulo  di  presunzioni  e  di 
congetture,  che  non  possono  chiamarsi  con- 
clusioni positive  sulle  quali  il  giudice  non  può 
dispensarsi  dal  pronunciarsi  in  un  modo  qua- 
lunque; ma  vere  impressibni  dello  spirito, 
giudizii  subbiettivi ,  apprensioni  della  co- 
scienza ? 

La  espressione,  un  po'  vaga  di  conclusioni 
positive  sulle  quali  è  forza  decidersi,  denota 
senza  dubbio  quelle  disposizioni  letterali 
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che  costituiscono  il  dogma  giuridico,  atte, 
come  alcuno  -direbbe ,  a  materializzare  la 
intelligenza  e  che  s'impongono  alle  deci- 
sioni del  giudice  come  una  necessità.  Ma 
r  appellaiione  riguarda  forse  soltanto  lo 
sprezzo  delle  regole  positive  che  hanno  per 
vindice  principalmente  la  Corte  suprema  ; 
o  versano  sopra  tanti  subbietti   del  razio- 
cinio e  del  convincimento  di  cui  ogni  ap- 
plicazione giuridica  non  è  che.il  prodotto? 
Una  frase  di  scherno  può  eludere  una  dif- 
ficoltà; ma  ciò  è  buono  in  tutt'altro  tema 
che  in  una  dimostrazione  scientifica.  Eb- 
bene, io  potrò  anche  dire  al  giudice:  Avete 
torto  di  non  essere  bastantemente  convinto,  tra- 
ducendo  la  frase  in  quest'  altra ,  il  vostro 
ragionamento  non  è  logico y  le  vostre  inferenze 
non  sono  il  risultato  legittimo  della  situazione 
di  fatto  che  la  istruzione  vi  presentava.  Alle 
parti  è  permesso  di  fare   loro   istanza  per 
ottenere  che  la  perizia  sia  riveduta  o  rin- 
novata; ciò  prova  che  un  giudizio  di  periti 
come  materia  di  ragionamento  è  sindaca- 
bile; né  potrà  poi  essere  sindacabile  quello 
del  tribunale  che  lo  fa  suo  ?  È  ben  vero 
che  la  legge  non  ingiunge  ai  tribunali  di 
aderire  a  tali  domande;  ma  qual'è  la  legge 
che  imponga  al  giudice  di  dovere  accogliere 
ogni  istanza  che  gli  vien  fatta  ?  Andiamo 
più   oltre.    Questo   singolare   discorso   del 
Carré  e  della  Corte  di  Rennes  non  po- 
trebbe ugualmente  valere  in  ogni  altra  qui- 
stione  che  tiene  alla  prova  ?  Se  il  tribunale 
rigetta  una  istanza  di  esame  testimoniale 
dichiarandosi  bastantemente  convinto  dalle 
risultanze  degli  atti  in   senso  contrario  a 
colui  che  domanda  l'esame,  non  potrà  que- 
sti ricorrere  in  appello,  ottenere  la  riforma 
del  giudicato  ove  mostri  che  il  tribunale 
ebbe  torto  di  convincersi  in  modo  cosi  infles- 
sibile da  ciò  che  appariva  ,  senza  curarsi 
di  altra  istruzione  ?  Chiaro  è  poi  il  persua- 
dersi che  gli  ultimi  due  argomenti  in  forma 
di  dilemma  sposti  dal  Carré  sono  del  tutto 
gratuiti  e  nulla  provano. 

992.  /  periti  che  con  omissioni  ed  errori 
gravi  furono  causa  onde  la  loro  perizia  fosse 
annullata  e  reietta  perderanno  i  loro  onorarii, 
e  saranno  tenuti  alle  spese  inutilmente  fatte  ? 
L'art.  268  fa  cadere  sui  periti  ritardatarii 
della  relazione  le  spese  frustratorie  e  i  danni, 
oltre  il  privarli  dell'azione  di  rimborso  delle 


spese  fatte  e  del  compenso  a  titolo  di  ono- 
rarii.  Pare  a  primo  aspetto  che  il  ritardare 
la  perizia,  semplice  quistione  di  tempo,  sia 
cosa  meno  grave  che  riempierla  d'errori  e 
presentare  un'opera  guasta  e  inutile.  Non- 
dimeno nel  primo  fatto  si  verifica  una  colpa 
che  non  è  sempre  nel  secondo.  11  ritardare 
senza  motivo  giusto  deriva  dalla  volontà;  l'er- 
rore ,  dalla  capacità ,  dal  grado  di  scienza 
che  uno  ha;  in  altri  termini  dalla  ignoran- 
za. La  colpa  è  di  quelli  o  magistrati  o  pri- 
vati che  hanno  scelto  dei  periti  ignoranti; 
chi  accetta  un  cattivo  attore  di  teatro  dopo 
averne  assaggiata  l'abilità  non  si  dolga  se 
costui  incontra  la  disapprovazione  del  pub- 
blico. Se  la  legge  avesse  voluto  i  periti 
responsabili  delle  loro  false  opinioni  e  dei 
difetti  razionali  dei  loro  lavori,  lo  avrebbe 
detto.  Noi  teniamo  quindi  all'avviso  di  Car- 
ré, che  contro  Duparc-Poullain,  sostenne 
essere  in  questo  da  pareggiarsi  il  perito  al 
giudice  che  non  risponde  che  del  proprio 
reato. 

I  commentatori  francesi  continuano  nella 
loro  discordia.  Suole  citarsi  una  decisione 
della  Corte  di  Rennes  (16  luglio  1822),  che 
giudicò  tenuti  i  periti  alle  spese  risultanti 
dall'annullamento  di  un  loro  rapporto  par 
suite  d'une  fautenotable  de  leur  part.  11  Chau- 
VEAU  trova  molto  giusta  questa  decisione 
(in  Carré  ,  Qu.  1216) ,  e  con  lui  è  il  De- 
MFAu,  pag.  231  e  232;  ma  per  contro  la  sen- 
tenza del  Carré  è  sostenuta  dal  De  Lan- 
GLADE  e  dal  Pratic.  frane,,  opera  di  cui  que- 
gli annotatori  costantemente  si  lodano.  Ma 
il  Dalloz,  che  ne  dissente,  reca  in  mezzo 
questa  ragione:  che  i  periti  sono  ben  liberi 
di  rifiutarsi  ad  una  commissione  per  ese- 
guire la  quale  sentono  di  non  avere  le  co- 
gnizioni occorrenti  ;  ma  dal  momento  che 
essi  accettano  sono  in  obbligo  di  adempirla 
secondo  tutte  le  regole  legali.  Doveva  dirsi  piut- 
tosto: secondo  quel  meglio  che  essi  possono  fare; 
si  può  pretendere  dai  giudici  ima  buona 
scelta,  si  può  credere  che  le  parti  abbiano 
inteso  di  farla  ;  non  si  può  pretendere  da 
uomini  ordinarii  la  confessione  della  pro- 
pria ignoranza. 

Si  allega  a  sostegno  di  questa  opinione 
l'art.  1382  del  Codice  Napoleone,  che  ve- 
diamo riprodotto  nel  nostro  1121.— O^a^"^- 
que  fatto  delCuomo  che  arreca  danno  ad  altri 
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995.  Può  emanarsi  d'ufficio  o  per  istanza 
di  parti  (art.  271,  proc.  civ.  ).  La  legge  li- 
mita la  prima  facoltà  al  necessario:  neces- 
sità relativa,  ben  s'intende,  nel  caso  in  cui 
il  tribunale  lo  creda  necessario.  Evidente- 
mente una  ragione  economica,  il  soverchio 
della  spesa,  impone  una  sobrietà  che  si  ac- 
compagna troppo  bene  alla  dignità  del  giu- 
dice. 

La  visita  locale  e  la  perizia  hanno  lo  stes- 
so oggetto,  di  mettere  in  rapporto  i  mate- 
riali del  processo  con  la  cognizione  del  giu- 
dice. Ma  non  trattasi  semplicemente  di  sod- 
disfare una  curiosità,  ma  di  acquistare  no- 
zioni alla  intelligenza.  La  visita  locale  può 
schiarire  ad  un  tratto  un  multiplo  di  fatti 
materiali  difficile  a  raccogliersi  dalla  scrit- 
tura, o  anche  portare  più  fortemente  la  con- 
vinzione sopra  un  dato  punto  avvalorata 
dalle  impressioni  sensibili.  Ma  questo  è  pur 
sempre  raro  caso  :  in  ogni  modo  la  legge 
suggerisce  e  consiglia  di  supplire  con  una 
perizia.  Erano  un  tempo  annessi  a  queste 
operazioni  tali  diritti  ed  onorarli  {vacations, 
voce  infelicemente  trasportata  nei  nostri  Co- 
dici italiani)  che  la  legge  diffidente,  temen- 
done una  seduzione,  faceva  sentire  la  sua 
sferza  ai  giudici  che  si  fossero  arbitrati  di 
ordinare  la  descente  en  lieux  fuori  delle  istan- 
ze delle  parti  nei  limiti  della  stretta  neces- 
sità, decretando  la  restituzione  di  tutte  le 
vacazioni,  delle  spese,  e  fino  i  danni  e  gli 
interessi  (Ordonn.  1667,  titre  XXI,  art.  IJ. 
996.  Il  principio  della  necessità  nel  siste- 
ma dei  Codici  ha  ceduto  al  volere  delle  par- 
ti ;  riducendosi  alla  mera  convenienza  e  uti- 
lità  dell'accesso,  tolto  così  il  primo  ostacolo 
di  una  spesa  quasi  voluttuosa  di  cui  le  parti 
siano  in  grado  di  dolersi. 

L'art.  359  del  Cod.  sardo  dicendo:  quando 
le  parti  sono  d'accordo,  si  provvedere  a  norma 
dell'art.  168  (  cioè  per  opera  del  presidente 
o  giudice  commesso);  indi  soggiungendo  : 


animée  du  zèlo  de  rendre  une  exacte  justice,  se 
transporter  d'office  et  sans  frais  sur  les  lieux, 
lorsque  ils  étaient  situés  dans  la  ville  ou  fort 
près  n  (RoDiER,  al  tit.  21  delPOrd.,  art.  1).  É  in- 
teressante in  ìspecialìtà  l'esame  del  magistrato 
nelle  quistioni  di  confini.  I  Romani,  che  posse- 
devano eminentemente  il  senso  pratico  delle 
leggi,  lo  avevano  sentito ,  onde  il  consiglio  di 


in  caso  di  dissenso,  V  incidente  sarà  deciso  in 
via  sommaria  a  udienza  fissa,  sembra  avere 
stabilito  che  il  consenso  delio  parti  fosse 
stata  condizione  sufficiente  in  ogni  caso  per 
dar  luogo  ali»  operazione.  Nondimeno  noi 
tenemmo  e  teniamo  che  al  tribunale  non 
sia  tolta  la  facoltà,  che  è  nei  suol  generali 
attributi ,  di  giudicare  il  diritto  sopra  ed 
oltre  il  placito  dei  litiganti. 

Quando  poi  nasce  quistione,  quando  una 
parte  si  oppone,  allora  rientra  Pesame  della 
necessità  nel  senso  più  rigoroso;  allora  tor- 
na il  vedere  se  basti  alla  istruzione  un  sem- 
plice riferimento  di  periti. 

Quando  s'intenderà  bastare  questo  mezzo? 
Per  verità  il  criterio  è  sovrano  nel  giudice 
del  fatto,  onde  il  mal  giudicato  non  potrà 
mai  cadere  nell'annullamento,  come  Pigeau 
nel  Commentario ,  Berriat  ,  Dalloz  ed  altri 
osservarono.  Si  crederebbe  però  mal  fondata 
la  opinione  che  tale  decreto  non  fosse  ripa- 
rabile per  via  di  appello.  La  logica  delle 
prove  è,  come  ogni  altra,  suscettibile  di  cri- 
tica e  di  emenda. 

997.  Pel  Codice  francese  il  giudice  dele- 
gato a  questa  operazione  deve  essere  uno 
di  quelli  che  sono  intervenuti  nlla  pronunzia 
della  sentenza  che  ordina  la  visita.  Ciò  sup- 
pone ,  osserva  il  Boitard  ,  che  si  tratti  di 
luogo  prossimo  alla  residenza  del  tribuna- 
le ,  0  almeno  non  molto  lontano  ;  se  fosse 
altrimenti,  si  potrà,  egli  prosegue,  delegare 
il  giudice  di  pace  locale.  L'art.  1035  (Co- 
dice di  procedura  francese), quantunque  non 
nomini  espressamente  la  descente  sur  les  lieux 
mentre  parla  della  facoltà  che  hanno  i  tri- 
bunali di  delegare  le  autorità  giudiziarie  dei 
luoghi  lontani ,  giusta  l' opinione  di  molti 
giureconsulti  francesi  comprende  anche  que- 
sta specie;  è  dottrina  dello  stesso  Boitard 
e  di  molti  altri.  Essa  ammette  necessaria- 
mente la  delegazione  quando  debba  operarsi 
fuori  del  distretto.  Senzachè  dovrebbe  un 


Ulpiano  registrato  nel  fram.  8  finium  regundor  : 
«  Ad  officium  (praesidis  provinciae)  de  finibus 
cognoscendis  pertinet  mensores  mittere,  et  per 
eos  dirimere  ipsam  finium  quaestionem,  ut  ae- 
quum  est,  si  ila  res  exigit  oculisque  suis  subjectis 
locis  —  Baldo  notat  hic  —  quod  quando  expedit 
judex  debet  personaliter  accedere  ad  locum  et  ere- 
ditur  huic  judici  in  eo  quod  videt,  » 
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funzioni  giudiziarie  nel  territorio  assegnato 
è  in  esso  radicata  per  virtù  della  legge  or- 
ganica, e  non  nasce  in  lui  dalla  delegazione. 
Un  buon  sistema  giudiziario  non  può  pri- 
varsi dei  vicendevoli  sussidii  che  si  prestano 
le  magistrature  nelle  stesse  regioni  di  uno 
Stato;  ma,  rimanendosi  da  ogni  esame  di 
fondo  e  da  ogni  deliberazione  che  non  sia 
trasmessa  dalla  giurisdizione  che  è  in  pos- 
sesso legittimo  della  controversia,  non  ele- 
vano conflitti,  e  non  sono  infine  che  giudici 
di  esecuzione. 

999.  La  giurisprudenza  del  Codice  vigente 
ammette  una  visita  giudiziale  fuori  del  luogo 
ove  ha  giurisdizione  il  tribunale  giudicante; 
è  quindi  legalmente  possibile  la  delegazione  di 
un  giudice  fuori  del  territorio  ? 

Decisamente  un  accesso  (Regolamento  ro- 
mano, §  721)  0  visita  giudiziale  non  si  con- 
cepisce fuori  del  territorio  ove  ha  sede  il 
tribunale,  la  Corte,  il  giudice  di  manda- 
mento. Certo  è  impossibile  per  quest'  ulti- 
mo ,  che  deve  andare  personalmente  al  luogo 
controverso  ,  ed  ivi  vedere ,  esaminare  e 
provvedere  (art.  429  p.  e),  e  non  gli  è-con- 
sentito  potere  di  delegazione. 

Non  vogliamo  interessarci  oltre  il  bisogno 
del  sistema  francese,  né  sollevar  polemiche 
su  quella  giurisprudenza,  dopo  i  pochi  ri- 
flessi che  siamo  venuti  facendo.  Per  altro 
una  legislazione  la  quale  esige  che  il  giu- 
dice da  destinarsi  sia  uno  di  quelli  intervenuti 
alla  pronuncia  della  sentenza  che  ordina  la 
visita,  manifesta  uno  spirito  di  concentra- 
zione che  mal  si  combina  con  la  delega- 
zione di  giudici  estranei  al  tribunale;  con 
tuttociò  la  questione  della  delegazione  è 
degna  di  serio  esame  specialmente  nei  rap- 
porti della  nostra  legge. 

Nel  Codice  di  procedura  sardo  del  1854 
si  leggeva  una  disposizione  del  tutto  con- 
forme alla  francese:  «  Art.  351.  La  sentenza 
che  prescrive  la  visita  giudiziale  ne  deter- 
mina r  oggetto,  e  destina  ad  eseguirla  uno 
liei  giudici  intervenuti  alla  prolazione  della 
sentenza  )).  Questa  disposizione  fu  ritirata 
neir  ultimo  Codice,  quello  del  1859,  nò  si 
è  riprodotta  nel  Cod.  di  proc.  civ.  vigente. 
Forse  la  ragione  principale  di  questa  varia- 
zione discende  dalla  difficoltà  di  aver  pronto 
alcuno  dei  giudici  dell'udienza,  sistema  che 
vediamo  aver  rimesso  del  suo  rigore  anche 


in  casi  analoghi  :  quello,  per  esempio,  della 
presenza  di  tutti  i  giudici  decidenti  alla 
pubblicazione  della  sentenza,  a  cui  nel  po- 
slerior  Codice  si  è  derogato.  In  questo  modo 
la  legge  è  divenuta  meno  esigente,  il  ge- 
nere di  prove  meno  esclusivo;  una  volta 
che  non  e'  è  più  bisogno  di  apprendere  il 
fatto  dal  giudice  che  fu  compagno  nella 
deliberazione,  pare  non  abbia  a  trovarsi  ri- 
pugnante la  delegazione  di  giudici  estranei 
allo  stesso  tribunale  in  qualunque  parte  del 
territorio  dello  Stato  sia  per  eseguirsi  la 
visita. 

Havvi  difatti  qualche  cosa  di  notevolmente 
diverso  fra  la  precedente  legge  e  l'attuale  ; 
la  soppressione  di  quella  condizione  di  rap- 
porto personale  ha  un  significato  rilevante, 
bisogna  convenirne.  Invero  non  si  è  mai 
disputato  se  potesse  dal  tribunale  delegarsi 
un  giudice  alla  visita,  dacché  questo  è  nella 
legge,  si  nella  nostra  che  nella  francese  ; 
ma  la  questione  è  piuttosto  se  possa  ezian- 
dio delegarsi  un  giudice  del  tribunale  che 
non  sia  fra  quelli  della  pronuncia,  o  pur 
anco  un  giudice  non  solamente  estraneo 
alla  pronuncia,  ma  che  non  fa  parte  del 
tribunale:  un'altra  autorità  giudiziaria  qua- 
lunque. 

L'assetto  letterale  della  legge  nostra  ci 
fa  abbandonare  la  prima  di  codeste  due  di- 
spute subalterne.  Quali  materiali  ci  porge 
essa  per  la  seconda? 

L'ordinanza  o  la  sentenza,  che  ordina  Vac- 
cesso,  ne  determina  roggetto,...  (art.  272).  La 
legge  francese  non  determina  Paggetto;  non 
fa  che  mandare  uno  de'  suoi  giudici  sul 
luogo  in  questione.  Egli  va  con  le  ispirazioni 
del  tribunale,  con  le  rimembranze  delle  di- 
scussioni in  cui  ha  versato  :  si  è  dato  di- 
fatti un  valore  a  quella  disposizione  nega- 
tiva; si  è  creduto  persino  che  fosse  nello 
spirito  della  legge  il  tenere  occulto  lo  scopo 
della  visita.  In  questo  l'art.  351  del  Codice 
sardo  del  1854  si  era  scostato  dal  francese. 

Continua  l'art.  272 e  delega  il  giudice 

che  deve  eseguirlo, 

1000.  Noi  portiamo  opinione  che  non  sia 
in  facoltà  di  delegare  altri  giudici  fuori 
della  prescrizione  dell'art.  272  che  abbiamo 
per  tassativa  e  di  rigore. 

Teniamo  di  conseguenza  che  la  opera- 
zione dell'accesso  o  visita  giudiziale  abl.ia 
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gislatore  e  con  la  sapienza  del  giureconsulto. 

L^insigne  autore  notava  in  primo  luogo 
che,  fra  tanti  altri  indicati,  perizie,  testi- 
monii,  iuterrogatorii,  non  trovasi  accennata 
la  descenle  sur  les  lieux,  che  egli,  anziché  a 
trascurauza  od  obblìo,  ascrive  ad  avvedi- 
mento prudente  e  calcolato.  E  quanto  alle 
formule  ampliativi  di  cui  è  corredato  Tai^ 
ticolo,  nelle  quali  si  fonda  la  dottrina  con- 
traria, egli  si  richiama  alla  storia  di  que- 
sto istituto.  Rammentache  il  tribunale  aveva 
proposta  una  dichiarazione,  che  è  questa: 
«  Le  tout,  sauf  le  cas  où  le  présent  Code 
a  déterminé  le  tribunal  ou  lejuge  qui  doit  e  ire 
commis)).  Rammenta  la  risposta  ben  signi- 
ficativa del  Consiglio  di  Stato  :  «  //  n'a  pas 
paru  nécessaire  d'exprimer  celle  réset^ve  :  elle  est 
de  droit  ».  Le  quistioni  successivamente  nate 
provarono  che  il  Consiglio  di  Stato  aveva 
torto. 

Insomma  il  Bonc£nne  non  ammette  altra 
delegazione  giuridica  che  quella  prescritta 
dall'art.  295  (chap.  Des  descentes  sur  les  lieux). 

Il  nostro  articolo  272  non  è  men  chiaro. 
Né  fa  ostacolo  la  facoltà  di  surrogare  attri- 
buita al  presidente  del  tribunale  o  giudice  com- 
messo ;  la  sujTogazione  non  può  cadere  che  in 
un  altro  giudice  del  tribunale.  Vi  ha  di  più.  La 
facoltà  generale  dell'art.  1149  del  Cod.  sar- 
do era  frenata  dalla  clausola:  e  negli  altri 
casi  dalla  legge  previsti:  ponderata  aggiunta 
dell'ultimo  Codice  del  1859  (vedi  l'art.  1111 
del  precedente).  Laonde  il  senso  di  quel 
disposto  esce  chiaro  in  ciò,  che,  quando  nei 
casi  dalla  legge  previsti  havvi  facoltà  gene- 
rica di  delegare,  può  farsi  nei  limiti  del 
distretto  e  fuori  in  qualunque  parte  del 
territorio  dello  Stato  ove  dovrà  eseguir.si  la 
operazione.  Ma  essendo  nella  specie  prevista 
e  ordinata  la  delegazione  in  un  giudice  dello 
stesso  tribunale,  la  regola  generale  non  può 
influire  perchè  il  caso  è  fuori  di  essa  (1). 

1317  e  1318  del  Codice  civile,  e  pargli  spianato 
ogni  ostacolo  dal  momento  che  oggidì  non  è  più 
mestieri  del  visa  et  pareatis,  essendo  le  sentenze 
esecutorie  per  tutto  il  regno.  Ma  altro  è  che  i  ma- 
gistrati che  hanno  competenza  in  un  distretto 
possano  andar  vagando  fuori  del  proprio  distretto 
nelle  regioni  ad  altri  giudici  assegnate,  ad  eser- 
citarvi le  loro  funzioni  ed  erigervi  i  loro  seggi 
per  emanar  sentenze.  Posta  la  massima  che  il 
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1001.  Può  il  tribunale  intiero  discendere  sui 
luoghi  della  controversia  anziché  commettere  la 
visita  qd  uno  de'  suoi  giudici  ? 

11  quesito  ha  due  parti:  1.^  Se  possa  sen- 
tenziarsi il  trasferimento  dell'intero  tribu- 
nale sul  luogo  della  controversia  d'ufficio 
o  ad  istanza  di  parti.  2.^  Se  sia  valido  o 
arbitrario  Y  accesso  dell'  intero  tribunale  , 
senza  previo  giudicato ,  invito  di  parti  o 
processo  verbale. 

La  giurisprudenza  francese  non  oppone 
gravi  difficoltà  sul  primo  punto,  forse  per 
quella  formula  facultativa:  Le  tribunal  pour- 
RA...  ordonner  qu'un  desjuges.,.  specialmente 
se  concorra  il  voto  delle  parti  contendenti. 
L'economia  del  pei*sonaIe  non  sembra  avere 
altro  riscontro  che  la  economia  delle  spese; 
bisogna  poi  supporre  che  si  tratterà  di  luogo 
vicino  e  di  non  soverchio  apparato  (De  Lan- 
GLADE,  t.  2,  p.  75,  n.**  1;.Berriat,  p.  310; 
Cassai,  9  févr.  1820,  21  juilL  1835.  /.  Av.). 
Se  non  si  attribuisce  molto  valore  alla  que- 
stione ;  se  anzi  vi  è  dell'  incliqazione  per 
ammettere  come  giuridico  questo  movi- 
mento di  tutto  il  tribunale  alla  condizione 
che  sia  preordinato  da  una  sentenza  (chia- 
matela, se  vi  piace,  provvedimento/ ^  ciò  im- 
plica una  interpretazione  razionale  dell'art. 
295  (proc.  frane),  suppone  nella  delegazione 
del  giudice  una  semplice  facoltà.  É  stato 
osservato  che  i  decreti  annullativi  delle 
Corti  d'appello  o  supreme  hanno  tutti  per 


movente  la  mancanza  di  regolarità  giudi- 
ziaria ,  onde  le  parti ,  più  sorprese  che 
istrutte,  non  hanno  potuto  provvedere  al- 
l' interesse  della  difesa  col  loro  concorso. 
L'assistenza  delle  parti  è  ciò  che  si  richie- 
de; del  resto  non  si  bada  molto  alla  forma 
quando  le  parti  si  accordano  fra  loro,  per- 
chè alla  fine  non  è  che  una  via  d'istruzio- 
ne, non  nuoce  a  persona,  è  una  ricerca  di 
cognizioni  di  fatto  per  giudicare  in  seguito 
la  questione  di  diritto. 

La  sezione  criminale  della  Corte  di  cas- 
sazione (frane.)  sentenziò  più  volte  la  nul- 
lità di  atti  di  visita  meramente  spontanei 
senza  invito  delle  parti  interessate  (10  giugno 
1830;  13  nov.,  6  die.  1834).  Ci  gioveremo  an- 
che questa  volta  delle  osservazioni  del  Bon- 
CENNE,  ritraendone  il  senso  dalla  consueta 
abbondanza  del  suo  stile.  Egli  non  discon- 
viene fje  ne  disconviendrai  point)  che  nello 
stato  della  procedura  possa  dirsi  legittimo 
l'accesso  formale  di  tutti  i  giudici  del  tri- 
bunale. Si  trova  la  maggiore  delle  garan- 
zie nell'  interesse  della  verità.  Ma  gli  dà 
pensiero  la  spesa  ;  gli  dà  pena  la  sospen- 
sione degli  affari  in  questo  anche  momen- 
taneo abbandono  dei  loro  seggi  ;  non  ve- 
drebbe realizzabile  questo  atto  solenne  che 
in  breve  giro  ed  a  piccola  distanza  (chap. 
XIV,  De  la  descente)  (1). 

Teniamo  le  esposte  dottrine  applicabili 
air  articolo  271  del  nostro  Codice  di  proc. 


§  2. 
Nomina  e  concorso  dei  periti  nella  visita  locale. 


Sommario. —  1002.  Delle  fnnzioni  del  giudice  e  di  quelle  del  perito.  — 1003.  Procedimento. — 1004.  Nou  sono  ri- 
cusabili i  periti  scelti  dal  giudice  commesso  per  istruzione  dell'animo  suo. 


1002.  La  ispezione  locale  del  giudice  as- 
sociata al  concorso  dei  dotti  nell'arte  è  una 

giudice  esecutore  dell'accesso  giudiziale  dev'es- 
sere rigorosamente  un  de'membri  del  tribunale 
giudicante,  è  d'uopo  forzare,  come  dice  il  Bon- 
CENNE,  l'ordine  delle  competenze  e  venire  ad  un 
risultato  ripugnante  ad  ogni  principio  giurisdi- 
zionale, qualora  non  si  restringa  l'applicazione 
di  questa  prova  sui  generis  al  distretto  del  tri- 
bunale medesimo. 

(1)  I  costumi  della  Svizzera  influendo,  come 
suole ,  sulla  procedura  del  paese ,  fu  certo  il 
principal  motivo  onde  il  Codice  di  Ginevra,  re 


combinazione  non  originale  per  certo  dei 
Codici  piemontesi,  ma  ai  francesi  ignota, 

latore  il  Bbllot  ,  adottava  la  visita  dell'intero 
tribunale  spi  luogo  controverso,  ove  può  anche 
decidere  d'un  colpo  e  sciogliere  la  quistione 
come  in  famiglia.  Quelle  benedette  spese  fanno 
sempre  paura ,  e  lo  spese  sono  pagate  dal  go- 
verno, nel  qual  caso  la  utilità  di  questa  misura 
è  incontestabile.  Il  Codice  di  procedura  di  Panna 
scostandosi  dagli  altri  Codici,  art.  365,  LawsUa 
giudiziale  viene  eseguita  a  dalVintiero  trilnmaU  o 
da  uno  dei  giudici^  ma  non  può  mai  essere  ad  altri 
delegata. 
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già  trascorso  il  termine  della  nomina  con- 
sensuale, e  già  noto  il  provvedimento  in  cui 
i  periti  sono  nominati  dal  tribunale.  Se  i 
periti  non  accettano,  è  pur  d'uopo  fare  al 
giudice  delegato  una  nuova  domanda.  Do- 
po questa,  o  prescindendo  da  questa,  bi- 
sogna chiedere  la  determinazione  del  giorno, 
hu>go  ed  ora  ,  previa  la  citazione  deW  altra 
parte  ;  la  citazione  dei  periti  (art.  274)  è  atto 
necessariamente  posteriore  a  quelle  asse- 
gnazioni. 

Valtra  parte,  nel  linguaggio  consueto  alla 
procedura,  è  Tinterveniente  contrario.  Noi 
supponiamo  addsso  il  caso  della  contuma- 
cia e  della  mancanza  di  procuratore  costi- 
tuito. Lepage  (Quest.  deproc,  p.  204)  pensa 
che,  avendo  già  il  contumace  avuta  cogni- 
zione della  sentenza  che  ordina  la  visita, 
torni  inutile  notificargli  il  provvedimento 
che  fissa  il  tempo  e  il  luogo  dell'accesso; 
ma  sorgono  a  contraddirlo  il  Demiau  ,  il 
Carré  ,  il  De  Langlade  ,  il  Pigeau  e  tanti 
altri  proceduristi  che  il  Lepage  dovrebbe 


averne  abbastanza.  Ma  è  ben  chiaro  che 
non  può  essere  per  noi  altrimente. 

1007.  Se  appresso  tutto  ciò  la  ordinanza 
non  ha  avuto  esecuzione  perchè  né  V  una 
né  Tal  tra  delle  parti  Tha  curata,  quella  a 
cui  interessa  che  non  abbia  effetto  la  vi- 
sita può  continuare  la  causa,  lasciando  così 
cadere  le  operazioni  per  tacito  consenso  dei 
litiganti. 

Adottiamo  la  distinzione  proposta  dal  Bon- 
CENNE  (t.  4,  p.  447).  0  la  visita  fu  ordinata 
d'ufficio,  e  il  tribunale,  che  scelse  quél 
mezzo  d'istruzione  perchè  sentiva  di  averne 
bisogno,  si  troverà  nello  stesso  stato  men- 
tale ,  e  vorrà  che  la  operazione  si  faccia. 
In  questo  caso  adunque  la  parte  più  dili- 
gente avrà  cura  di  esaurire  il  decreto  pri- 
ma di  passare  alla  discussione.  0  la  visita 
fu  chiesta  da  una  delle  parti,  e  questa  po- 
trà rinunciarvi.  E  se  la  causa  vorrà  prose- 
guirsi da  colui  col  dissenso  del  quale  fu  la 
visita  ordinata,  messo  in  morali  contrario, 
è  abilitato  a  proseguirla. 


§  4. 
Spese  della  visita  locale. 

Sommario.  — 1008.  Qual  è  la  parte  richiedente?  Sistema  francese.  Quistioni. — 1009.  Illustrazioni  di  cui  siam  de- 
bitori alla  nostra  legislazione;  e  a  carico  di  quali,  secondo  lo  spirito  di  essa,  incomba  t'anticipo  delle  spese 
di  visita. 


1008.  L'art.  301  del  Cod.  dì  proc.  frane, 
è  in  queste  parole  ;  a  Les  frais  de  transport 
seront  avancés  par  la  partie  requérante ,  et 
par  elle  consignés  au  greffe  ». 

Qual  è  la  partie  requérante  ?  I  giuristi  fran- 
cesi vanno  in  diversi  pareri.  Serpillon  dice 
che  parte  richiedente  s' intende  quella  che 
domanda  la  esecuzione  dell'ordinanza,  non 
già  quella  che  ha  provocato  l'incidente  di 
visita,  ossia  la  parte  più  diligente,  È  questo 
anche  il  parere  di  Hautefeuille,  di  Lan- 
GLADE,  di  BouLEN,  del  Thomine  e  del  Dal- 
Loz.  Nel  vedew  del  Pigeau  (  Comm.  t.  1  , 
p.  556)  la  parte  richiedente  è  quella  sulla 
cui  conclusione  fu  emanata  la  sentenza  che 
ordinò  la  visita.  La  sua  opinione  ha  poco 
seguito.  Esaminandola  ,  il  Chauveau  (  in 
Carré,  Qu.  1154)  la  trova  insufficiente,  e 
nel  fondo  si  unisce  a  quella  dei  suoi  av- 
versarli. Il  nostro  art.  273  ha  dato  ragione 


al  Pigeau,  poiché  ha  stabilito  che  le  spese 
debbano  essere  anticipate  dalla  parte  che 
ne  ha  fatto  la  domanda. 

Dall'art.  301  (frane.)  si  sviluppa  un'altra 
quistione  :  che  cosa  debba  decidersi  delle 
spese  ove  la  descente  sur  les  lieux  sia  piut-. 
tosto  decretata  d'ufficio  che  ad  istanza  delle 
parti.  Non  vogliamo  seguire  i  varii  propo- 
siti della  giurisprudenza  francese  sopra  un 
tema  che  la  nostra  legislazione  ha  risoluto. 

1009.  L'art.  273  deve  osservarsi  nel  suo 
complesso:  Le  spese  dell'accesso  debbono  an- 
ticiparsi e  depositarsi  nella  cancelleria  dalla 
parte  che  ne  ha  fatto  la  domanda,  nella  somma 
stabilita  dal  giudice  delegato,  —  Quando  V  ac- 
cesso sia  domandato  da  ambedue  le  parti,  od 
ordinato  di  ufficio,  r anticipazione  e  il  deposito 
delle  spese  sono  fatti  per  porzioni  eguali,  salvo 
che  siasi  al(rimenti  concordato  tra  le  parti,  o 
stabilito  dall'autorità  giudiziaria. 
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1010.  La  prova  costituUa  per  eccellenza  è 
Vano  pubblieo(9,Tt.  1317,  Cod.  civ.).  La  scrit- 
tura privata  6  un  materiale  di  prova,  ma 
non  può  comandare  la  convinzione  giuri- 
dica della  sua  verità  che  ad  una  condizio- 
ne; che  sia  accettata  (riconosciuta)  da  quella 
contro  cui  si  proxluce  ;  o  sia  legalmente  consi- 
derata come  riconosciuta  per  adesione  impli- 
cita 0  per  virtù  di  diritto  (art.  1320  Coi, 
civ.  )  La  scriuura  privata  è  come  ogni  altra 
che  aspetta  il  suo  perfezionamento  giuri- 
dico, una  prova  costituenda.  A  questo  siste- 
ma si  rannoda  il  titolo  di  cui  va  ad  occu- 
parsi il  nostro  commento.  L'atto  pubblico 
comparisce  in  giudizio  in  tutta  la  sua  po- 
tenza provante;  la  sua  presenza  atterra  tutte 
le  obbiezioni  che  si  sollevano  contro  la  ve- 
rità di  fatto  che  contiene,  di  cui  è  il  rap- 
presentante legittimo  ;  non  è  vulnerabile 
che  dal  lato  criminale,  non  teme  altro  at- 
tacco che  quello  di  falso.  La  scrittura  pri- 
vata ha  bisogno,  per  compiersi,  del  batte- 
simo giudiziale.  Da  esso  attende  la  sua 
sorte  (1).  Per  questa  pericolosa  natura  della 
scrittura  privata  la  legge  sai*da  metteva  in 
sicuro,  sotto  la  protezione  dell'atto  pubbli- 

(1)  Beco  il  i^istema  della  costituzione  novella 
di  Giustiniano  (aut.  Collal,^  VI,  tit.  Il;  De  instru- 
meni,  cautela  et  fine  LXXIII).  Non  volendosi  ese- 
guire il  deposito  nel  pubblico  archivio  che  prìn- 
ci  palmeti  te  si  consiglia,  le  scritture  private  siano 
munite  della  sottoscrizione  di  tre  testimoni,  che 
dichiarino  quia  praesenlibus  eis  confectum  est  do- 
cumenlum.  Nascendo  quistioni,  prevalga  al  ma- 
teriale dello  scrìtto  la  viva  voce  dei  testimoni, 
secondo  la  prudenza  e  religione  dei  giudicanti. 
[nslrumenlis  vero  incaule  compositU  non  essendo 
codeste  formalità  osservate,  la  scrittura  non  avrà 
fede  se  non  avvalorata  da  mezzi  estrinseci  o  da 
altri  documenti  o  testimonianze,  dettando  il  le- 
gislatore sotto  la  impressione  di  abusi  enormi 
in  questo  genere,  che  in  quella  corrotta  età 
parevano  frequentissimi.  Lo  stesso  tabellio  non 
stabiliva  la  certezza  della  prova,  ma  alla  fede 
sempre  dei  testimoni  si  aveva  ricorso,  e  quando 
tutti  fossero  morti,  ncque  tabellio  superest,  né  altri 
testimoni  possano  facilmente  aversi ,  si  venga 
alla  comparano  literarum ,  al  confronto  dei  ca- 
ratteri in  qualunque  modo  opportuno,  con  fa- 
colta  al  giudice  di  deferire  secondo  la  sua  pru- 
denza il  giuramento  al  postulante.  Se  il  tabellio 
è  ancor  vivo,  né  da  malattia  o  altra  giusta  causa 
impedito,  si  presenti  egli  medesimo  o  giuri  della 


co,  gli  atti  più  solenni  e  più  importanti  al 
vivere  civile  (art.  1412  Ood.  Albert.),  e  av- 
visava la  prudenza  dei  cittadini  di  non  ab- 
bandonai con  troppa  confidenza  a  questo 
mezzo  di  prova. 

1011.  Non  appartiene  al  nostro  istituto 
ricercare  il  valore  relativo  di  memorie,  di- 
chiarazioni, registri,  carte  domestiche,  come 
Sono  chiamate  nell'art.  1530  del  Cod.  civ., 
non  aventi  forma  di  obbligazione,  non  se- 
gnate 0  sottoscritte,  alle  quali  soltanto  sem- 
bra avvisare  il  presente  paragrafo  del  Co- 
dice di  procedura.  É  da  riflettere  nondime- 
no che  nel  generale  vocabolo  di  scritture  vi 
è  posto  abbastanza  per  comprendere  ogni 
maniera  di  scritti  suscettivi  di  verificazio- 
ne ;  e  inoltre  che  tali  scritture  sono  anno- 
verate nella  categoria  delle  scritture  private 
al  §  II,  capo  V,  sez.  j,  tit.  IV,  lib.  Ili  del 
Codice  civile.  Quando  adunque  diremo  su 
questo  procedimento  anche  a  simili  scrit- 
ture deve  essere  esteso. 

Avendo  toccato  di  questa  rassomiglianza 
delle  scritture  e  della  loro  comune  dipen- 
denza dai  mezzi  verificativi  stabiliti  dalla 
legge,  dobbiamo  avvertire  alcune  differenze 

verità.  E  se  adnumeralorem  habuerit  instrumento, 
si  presenti  anche  Vadnumeralor,  onde  siano  tre 
i  testimoni  del  fatto:  questo  col  notaio  e  la  parte 
nel  cui  interesse  fu  fatto  l'istrumento.  Adnume- 
rator  secondo  gli  uni  era  il  proxeneta  o  mediatore 
delTaffare;  secondo  altri,  il  datore  della  pecunia 
che  venne  pagata,  ed  altri  opinano  esser  il  man- 
datario 0  procurator  actoris  che  la  sborsò  a  nome 
suo.  AoouRSio  preferisce  la  prima  opinione.  Que- 
sto corredo  mancando,  supplirà  il  giuramento 
stesso  del  notaio.  0  morto  costui,  si  provvegga 
col  Tesarne  di  chi  materialmente  scrisse  il  testa- 
mento, se  non  fu  il  notaio,  aggiuntovi  Vadnu- 
meralor.  In  ogni  peggior  caso  e  non  potendosi 
altrimenti,  si  devenga  alla  collatio  e  compara- 
zione di  questa  con  altre  scritture ,  colmando 
sempre  ogni  vuoto  col  giuramento.  Gl'imperiti 
di  lettere,  se  vogliamo  pure  convenire  per  forma 
di  scrittura,  non  possano  farlo  se  non  ricorrendo 
al  tabellio  in  quei  luoghi  ove  il  notaio  esiste , 
e  in  presenza  di  testimoni;  i  testimoni  abbiano 
cognizione  della  persona  di  questo  illetterato  ; 
alcuno  di  essi  scriva  e  gli  altri  attestino  che  fu- 
rono presenti;  né  si  assumano  meno  di  cinque 
testimoni,  compreso  lo  scrittore  ;  quatenus  nihil 
omittatur  de  summa  subtilitate. 
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sentimento all'annotazione  quasi  come  fatta 
sotto  gli  occhi  suoi  proprii.  Era  V  antica 
dottrina  di  Pothier  che  parve  pericolosa 
ai  redattori  del  Codice.  Ma  alla  semplice 
lettura  dell'art.  1332  del  Codice  Napoleone 
(1331  Codice  nostro)  scorgesi  superflua  la 
condizione  che  il  documento  sia  stato  con- 
tinxMmente  presso  il  creditore;  imbarazzante 
come  ogni  superfluità  nel  dettato  della  leg- 
ge, può  nuocere  all'applicazione. 

1  libri  dei  negozianti  o  non  fanno  prova, 
o  devono  accettarsi  come  un  individuo  giu- 
ridico si  pel  vantaggio  che  pel  danno  (ar- 
ticolo 1328).  Non  fanno  prova  contro  per- 
sone non  commercianti  e  fuori  dei  fatti  com- 
merciali ,  ma,  0  si  producano  dall'attore  per 
gli  effetti  dell'art.  21  Codice  di  comm.,  o 
siano  compulsati  dal  convenuto  per  respin- 
gere l'azione,  mantengono  questa  loro  ra- 
gione d'indivisibilità  per  un- motivo  che  noi 
crediamo  esser  questo.  Si  chiamano  libin, 
e  non  si  scrivono  per  velleità,  per  ischerzo, 
per  passare  la  noia  o  per  momentaneo  e 
poco  avvertito  ricordo,  come  si  scrive  una 
memoria  sur  un  rovescio  di  carta.  Sono 
scritture  serie,  vergate,  cifrate  con  propo- 
sito, ad  uno  scopo  distinto,  per  servire  alla 
legge ,  e  dietro'  le  quali  pesa  una  grande 
responsabilità.  Hanno  sino  ad  un  certo  pun- 
to la  presunzione  di  verità.  Quando  il  libro 
è  accettato  come  una  prova  in  favore,  non 
può  scindersi,  perchè  s'intende  interamente 
scritto  con  lo  stesso  spirito  di  verità  e  buo- 
na fede.  Ciò  non  esclude  l'argomento  della 
critica  e  la  prova  ^contraria. 


Sezione  I. 

cause  che  danno  luogo  alla  veriricazioney 
e  dei  vaìHi  modi  della  negazioìie. 

Ila  procedura  rappresenta  i  dne  modi  della  impugnazione  civile  nel  presente  titolo 
i  dei  documenti.  —  1013.  DelP  accettazione  o  verificazione  della  scrittura  come 
e  deirinteresse  che  lo  giustifica.  —  1014.  Dei  varfl  modi  della  iniziativa  friudi- 
verificazione.  Se  e  quando  il  silenzio  che  accompagna  la  contumacia  equivalga 
ella  iscrizione  ipotecaria  derivante  dalfammissione  o  verificazione  giudiziale.  — 
posizione  nei  giudizii  contumaciali  sospenda  la  iscrizione. — 1017.  Esame  dei  mezzi 
lUa  ricognizione.  — 1018.  Differenza  che  passa  fra  il  non  riconoscere  e  il  negare 
ro  mezzo  d'impugnazione  —  la  querela  ai  falso.  —  Differenze.  Penalità  al  fine  di 
ugnativa.  Rinvio. 


«empio  porniciosiim 
r  qua  luiusquisque 
bitorem    constituit. 


linde  nequo  fiscum  neqiie  aliiini  quemlibet  ex 
suis  subnotationibus  debiti  probationem  praebero 
(posse)  oportet»  (L.  ult.  ^.,  de  convtn,  fisci  deb.). 
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1012.  Gli  enunciati  proposti  sono  corre- 
lativi :  perciò  li  raccogliamo  in  unica  di- 
mostrazione. Non  ogni  scrittura  privata 
che  si  produce  è  verificabile  ;  ci  vorrebbe 
altro  ;  i  tribunali  non  avrebbero  altra  oc- 
cupazione che  di  verificare  scritture.  Anzi 
i  casi  si  presentano  con  poca  frequenza,  e 
diverranno  più  rari  coi  progressi  sperabili 
della  moralità  giudiziaria.  Per  lo  più  le 
scritture  passano  perchè  riconosciute  ,  e 
pochissime  sono  le  impugnative  di  buona 
fede.  Ma  essendo  varii  e  diversi  i  modi  della 
negazione  e  molto  dissimili  gli  effetti ,  il 
procedimento  piglia  aspetti  corrispondenti 
e  così  distanti  che  dividono  il  sistema  in 
due  sezioni  del  tutto  separate:  la  prima  è 
annunciata  nel  presente  paragrafo  del  Co- 
dice di  procedura  ;  V  altra  nel  seguente  , 
detto  Della  falsità  dei  clocumenli. 

1013.  Non  è  sempre  la  negazione  spiegata 
effettualmente  in  giudizio  che  tletermina  il 
processo  di  verificazione;  ma  qualche  volta 
è  la  previdenza  e  il  timore  della  negazio- 
ne. È  la  negazione  che  vuole  prevenirsi. 
Allora  la  ricognizione  o  la  verificazione  di- 
venta r  oggetto  di  un  giudizio  principale. 
È  ciò  di  cui  parla  Y  art.  282  del  Cod.  di 
proc.  civile. 

La  domanda  di  ricognizione  o  verifica- 
zione può  concepirsi  indipendentemente  da 
ogni  domanda  di  pagamento  e  di  esecuzione 
della  obbligazione;  d'ordinario  anticipa  sul- 
la scadenza  del  debito.  Voi  avete  bisogno 
di  essere  tranquillo  sull'autenticità  del  do- 
cumento; il  capitale  è  importante;  il  debi- 
tore è  noto  per  mala  fede,  si  è  vantato  di 
farvi  penare  in  giudizio  ;  temete  lo  smar- 
rimento delle  prove  ausiliarie  ;  siete  vec- 
chio e  non  volete  lasciare  una  lite  ai  vostri 
eredi.  Insomma  avete  un  interesse,  non 
importa  dir  quale,  per  assicurare  la  prova 
coir  efficacia  d'un  atto  pubblico  (art.  1320 
Cod.  civ.). 

Nella  procedura  francese  (art.  193),  in 
quella  che  regnò  a  Napoli  (art.  287),  nello 
Stato  romano  (§  617)  la  domanda  di  rico- 
gnizione o  verificazione  presentata  in  via 
principale  estraeva  dalla  domanda  dell' a- 

BoiCBAu  distingue  fra  V  annotazione  che  tende 
ad  obbligare  altri  verso  di  noi ,  e  quella  che 
giova  a  liberare  il  nostro  debitore  (part.  2,  eh.  8). 


dempimento,  secondo  quella  di  Parma  (ar- 
ticolo 305  )  e  i  due  Codici  piemontesi  ,  te 
domande  potevano  cumularsi. 

1014.  L'attore  ha  due  modi  iniziativi  della 
ricognizione  o  verificazione.  Può  chiederla 
oolTatto  introduttivo,  o  per  cedola  in  corso 
di  cama,  NelPun  caso  e  nelP  altro,  la  contro- 
parte deve  rispondere  nella  cedola  o  nell'atto 
immediatamente  successivo.  La  negazione  dà 
luogo  alla  verificazione.  E  l'art.  283:  Se  il 
convenuto  non  comparisce  ,  la  scrittura  si  ha 
per  riconosciuta  in  contumacia  di  lui. 

Questo  primo  modo  della  ricognizione 
suppone  sempre  la  domanda  dell'attore  di- 
retta allo  scopo  della  ricognizione ,  e  la 
contumacia  del  reo.  Se  il  primo  avesse 
semplicemente  citato  un  suo  preteso  debi- 
tore per  Fadempimento  di  una  obbligazione 
in  forma  privata,  senza  provocare  in  alcun 
modo  la  ricognizione ,  sarebbe  applicabile 
l'art.  283  ?  Non  lo  sarebbe,  a  parer  nostro, 
secondo  lo  spirito  del  sistema  attuale.  In 
questo  consiste  il  grande  divario  fra  quelle 
legislazioni  che  danno  alla  scrittura  privata 
efficacia  di  prova  fino  all'  impugnativa  ,  e 
quelle  che  non  aspettano  la  impugnativa, 
ma  cominciano  dall' imporre  al  chiamato 
in  giudizio  la  ricognizione  o  la  negazione  (ar- 
ticolo 1321  Cod.  civ.)  come  condizioni  dalle 
quali  dipende  l'accettazione  delle  prove  o 
il  giudizio  di  verificazione ,  ulteriore  con- 
dizione all'efficacia  della  scrittura. 

Nel  sistema  prima  accennato  la  scrittura 
privata  ha  tre  gradi  di  esistenza  giuridica. 
È  in  uno  stato  d'implicita  e  presunta  vali- 
dità sino  alla  impugnativa.  «  Le  scritture 
private ,  dettava  il  Regolamento  romano , 
§  615,  fanno  in  giudizio  piena  prova  con- 
tro coloro  che  le  hanno  sottoscritte  sintan- 
toché la  sottoscrizione  non  verrà  legalmente 
impugnata)).  È  in  uno  stato  problematico 
e.  incerto  di  validità  dopo  la  impugnativa 
che  la  priva  della  sua  efficienza  e  la  sog- 
getta alla  condizione  della  verificazione. 

È  finalmente  nello  stato  di  prova  completa 
e  civilmente  inoppugnabile  quando  è  stata 
legalmente  verificata.  S' intende  come  in 
questo  sistema  non  sia  mestieri  l'adesione 

Vedi  PoTHiEE,  Obligai,,  par.  IV.  e.  1,  nura.  759; 
Donni ER,  Ècrilures  priv,,  sect.  I. 


Galdi,  *ti  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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gli  dava  punto  ipoteca;  invece  la  scrittura 
privata  diventava  istrumento  d' ipoteca  ge- 
nerale in  qualunque  tempo  e  prima  della 
scadenza,  al  pari  di  una  sentenza  di  con- 
danna, 'e  più  di  una  sentenza  di  condanna 
perciocché,  collegandosi  colPart.  193  del  Co- 
dice di  prue,  frane,  anticipava  la  scadenza 
del  debito.  La  legge  3  settembre  1807,  non 
facendo  mutazione  negli  ordini  della  pro- 
cedura, correggeva  in  questa  parte  Terrore 
del  Codice  :  a  Quando  verrà  pronunziata  una 
sentenza  sopra  una  domanda  diretta  ad  ot- 
tenere la  ricognizione  di  un  obbligo  con- 
tenuto in  un  atto  privato,  e  proposta  prima 
della  scadenza  o  della  esigibilità  di  detto  ob- 
bligo, non  si  potrà  prendere  veruna  iscrizione 
ipotecaria  in  virtù  di  questa  sentenza  se  non 
nel  caso  gT  inadempimento  di  detto  obbligo  dopo 
la  sua  scadenza  ossia  la  sua  esigibilità,  pur- 
ché però  non  vi  sia  patto  in  contrario  »  (1). 
Il  Codice  civile  di  Sardegna  accettò  la 
transazione  della  legge  francese  del  1807. 
L'ipoteca  «  risulta  dalle  ammissioni  e  ve- 

(1;  il  BoNOENNE  nota  che  la  legge  del  3  sett. 
1807  ebbe  la  vista  di  riparare  a  quello  sconcio 
enorme.  Data  una  sentenza  anticipata  di  con- 
danna proferita  nunc  prò  lune ,  come  le  nostre 
prammatiche  dicevano  (che  è  qualcosa  più  che 
la  ricognizione  di  una  scrittura  ad  cautelam)  lo 
acquisto  di  una  ipoteca  del  pari  anticipata  offen- 
deva il  buon  senso  dei  gi'jrecon suiti;  ed  a  fare 
che  almeno  fra  commercianti  non  avesse  luogo, 
fu  emanata  in  Francia  la  legge  2  gennaio  1817. 
Ma  nelle  materie  comuni  prevaleva  non  in 
Francia  solo  ,  ma  eziandio  in  Italia  lo  strano 
abuso  di  affigger  ipoteca  a  pressoché  tutte  le 
convenzioni  ;  sicché  la  ipoteca  che  seguitava 
dalla  ricognizione  di  una  scrittura  non  tanto 
dee  considerarsi  derivante  dalla  specialità  del- 
Tatto  giudiziale,  e  dalle  forse  male  intese  norme 
della  L.  i4,  de  pign.  et  hypoL,  quanto  da  quella 
consuetudine  che  faceva  gli  spiriti  inchinevoli  e 
facili  alla  ipoteca.  Le  Corti  d'appello  di  Lione 
e  Parigi,  dopo  la  introduzione  del  sistema  ipo- 
tecario, dichiaravano  che  da  quel  titolo  giudi- 
ziale non  emana  iscrizione  ;  ma  la  Corte  supre- 
ma le  cassò  amendue  (Sieey,  6-1,  179,  e  7-1, 
154).  L'art.  2123  del  Codice  napoleonico  non  era 
interpretabile:  la  decisione  fu  giusta.  Alla  discus- 
sione del  progetto  del  Codice  di  procedura  il 
tribunale  propose  alPartìcoIo  193  questa  giunta: 
a  Dans  les  cas  où  Tacte  obligatoire  ne  serait  pas 
exigible,  l'hypotèque  ne  pourra  étre  acquise  que 


rificazioni  seguite  in  giudizio  della  firma 
o  sottoscrizione  apposta  ad  una  obbligazione 
contratta  per  scrittura  privata;  qualora  però 
non  fosse  trascorso  il  termine  della  mora  ac- 
cordato al  debitore,  V  ipoteca  non  potrà  aver 
effetto  prima  del  giorno  della  scadenza  della 
medesima,  nonostante  qualunque  patto  con- 
trario d  (art.  2175).  Non  avrà  effetto  !  Doyeya. 
dire,  non  potrà  essere  iscritta,  ossia  il  ti- 
tolo non  darà  ipoteca  se  non  a  questa  con- 
dizione. 11  linguaggio  è  abbastanza  cattivo 
per  esprimere  una  cattiva  idea. 

Il  regolamento  ipotecario  10  nov.  1834, 
che  vigeva  nelle  Provincie  del  fu  Stato  ro- 
mano airepoca  dell'annessione,  è  stato  man- 
tenuto fino  al  nuovo  Codice  ;  ma,  nonostante 
la  sua  superiorità  in  parecchie  altre  parti, 
in  questa  ha  bevuto  Terrore  comune,  e  non 
fa  che  riassumere  con  parole  poco  diverse 
il  concetto  francese  nel  §  121. 

1016.  Ma,  fermo  che  il  giudicato  il  quale 
dichiara  riconosciuta  o  verificafe  la  scrit- 
tura non  produce  ipoteca  se  non  sia  poste- 

du  jour  de  Tinscription  fai  te  postérieurement  à 
l'expiration  du  terme  ».  Accolta  dal  Consiglio  di 
Stato,  passò  nella  redazione  definitiva,  dico  Lo- 
CRÈ,  maravigliando  che  poi  non  sia  comparsa 
nel  Codice.  Fu  dimenticata?  Fu  lo  smarrimento 
della  postilla  che  conteneva  la  giunta?  Il  Merlin 
cercò  introdurre  qualche  cosa  di  simile  nella 
redazione  del  Codice  di  commercio  che  si  di- 
scusse nel  seguente  anno.  L*osservazione  anche 
una  volta  fu  trovata  giusta ,  ma  parve  a  quei 
signori  che  una  disposizione  di  questa  natura 
dovesse  piuttosto  riportarsi  in  una  legge  gene- 
rale, e  per  allora  non  ebbe  fortuna.  Nacque  di 
poi  la  legge  3  settembre  1807. 

Lt^ prenotazione  conosciuta  nel  sistema  austria- 
co è  una  iscrizione  anticipata  ma  d'indole  assai 
diversa.  Chi  possiede  un  documento  degno  di  fede 
che  sostiene  una  sua  pretesa  di  proprietà  su  cosa 
immobile— ma  non  munito  di  lutti  i  requisiti  per 
la  iscrizione,  può,  affinchè  niuno  lo  prevenga,  ot- 
tenere la  iscrizione  condizionata  nel  libro  pubblico, 
la  quale  chiamasi  prenotazione.  Con  questa  iscri- 
zione acquista  egli  un  diritto  condizionato  di  prò- 
prietà,  e  appena  che  avrà  giustificala  la  prenota- 
zione per  mezzo  di  sentenza  di  giudice,  sarà  con- 
siderato come  il  vero  proprietario  sin  dal  tempo 
in  cui  sarà  stata  da  lui  presentata,  secondo  il  pre- 
scritto della  legge,  la  domanda  di  prenotazione 
(§  438,  Cod.  Univ,  austr,). 
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la  pazienza  del  creditore,  ma  in  tutto  si 
travede  la  mira  del  legislatore  di  rendere 
abituale  agli  affari  la  forma  autentica,  ri- 
medio a  prevenire  molte  liti.  Viene  quindi 
assai  opportuno  a  bilanciare  le  tristi  aspi- 
razioni del  debitore  l'art.  314,  che  condanna 
alla  multa  estensibile  a  lire  500,  alle  spese^ 
danni  ed  interessi  verso  l'  allra  parte  chi  ha 
impudentemente  negata  la  propria  Qrma  o 
segnatura,  aggravando  la  penalità  pecunia- 
ria, di  cui  il  Codice  di  procedura  francese 
aveva  già  dato  il  primo  esempio  (art.  213), 
ma  sopprimendo  Varreste  personale  pour  le 
principal.  Quella  legge,  mostrandosi  cosi 
severa,  partiva  dal  supposto  che  un  uomo 
che  aveva  dato  sì  pessimo  saggio  della  sua 
morale,  delle  sue  intenzioni,  fors*  anche 
della  sua  posizione  economica,  non  fosse 
per  adempiere  la  sua  obbligazione  se  non 
posto  in  faccia  a  tale  alternativa  (Carré- 
Chauveau,  Qu.  837).  La  nostra  legge  non 
ha  voluto  andare  tant'oltre;  Tepoca  non  è 
favorevole  agli  arresti  personali  in  dispute 


civili,  vi  è  qualcosa  di  eccessivo.  È  posi- 
tivo che  la  condanna  all'emenda  non  è  una 
facoltà  dei  giudici,  ma  un  obbligo,  peroc- 
ché, reputandosi  una  verità  giuridica  la 
conferma  della  scrittura,  non  può  mai  es- 
ser caso  di  buona  fede  in  colui  che  ha  men- 
tito al  fatto  proprio.  Se  qualche  tribunale 
ebbe  riguardo  alla  desistenza  emessa  dopo 
una  impugnativa  che  non  ebbe  altro  scopo 
che  una  dilazione,  la  Corte  suprema  cassò 
quel  giudicato  (5  genn.  1820,  /.  Av,,  t.  2, 
p.  622  ;  Berriat-Saint-Prix,  p.  272,  n.*»  32). 
Appare  anche  una  volta  il  divario  fra  U  non 
riconoscere  la  scrittura  non  propria  e  la  pro- 
pria negare.  Può  recare  qualche  sorpresa 
che  chi  soccombe  nella  querela  di  falso  non 
incorra  in  una  pena  maggiore.  Se  non  che 
Temenda  dei  danni  ed  interessi  potrebbe  tor- 
nare molto  più  grave,  per  V  offesa  recata 
alla  fama  dell'  incolpato. 

Ma  di  questo  mezzo  il  Commentario  dovrà 
occupai'si  nel  capo  seguente. 


Sezione  H. 
Dei  mezzi  legali  della  verificazione, 

%  1. 

P  r  i  n  e  i  p  i  i. 

Sommario. — 1020.  Le  proposte  di  veritìcazione  non  si  confondano  coi  metodi  giudiziari!  di  eseguirla:  prec  sione 
della  nostra  leg^e. —  1021.  Se  e  quale  dei  tre  mezzi  proposti  dalKattore  abbia  prevalenza  nel  giudizio  spe- 
rimentale.—- 1022.  Delle  lacoltà  che  in  questa  materia  sono  ai  ^nudici  attribuite. — 1023.  Delle  variazioni  inutili 
e  quindi  inammissibili  quando  l'atto  da  verificarsi  sarebbe  nullo.  -*  1024.  A  chi  incomba  il  carico  della  pro- 
va. Questioni  fra  gli  eredi  e  i  legatarii  relative  al  testamento  olografo.  —  1025.  Principii  direttivi  rapporto 
alle  spese. 


1020.  L'articolo  195  del  Cod.  di  pr.  frane, 
stabilisce  in  principio  tre  mezzi  giudiziali 
di  verificazione  :  ^c  Si  le  défendeur  dénie  la 
signature  à  lui  attribuée,  ou  déclare  ne  pas 
reconnaltre  celle  attribuée  à  un  tiers,  la 
vérifìcation  en  pourra  étre  ordonnée,  tant 
par  titres  q  uè  par  experts  et  par  temoins  » . 

La  partizione  non  è  stala  reietta  dai  Co- 
dici piemontesi ,  né  dal  vigente  Codice  di 
proc.  civ.,  ma  ha  subito  un  notevole  can- 
giamento di  attribuzione.  Non  si  è  detto  che 
la  verificazione  può  essere  ordinala  nei  sue- 
sposti tre  modi,  ma  si  è  detto  invece  che 
V attore  può  proporre  la  prova  della  verità  della 


scrittura  sia  con  documenti ,  sia  col  giudizio 
di  periti,  sia  coW esame  di  testimoni  (art.  284). 
Vi  è  molta  differenza  e  prevale  la  esat- 
tezza nelle  nostre  leggi.  La  proposta  in 
effetto  può  esser  triplice.  Bisogna  ricordare 
che  il  fatto  da  verificarsi  è  sempre  un  fatto 
materiale.  Un  falso  intellettuale  non  richiede 
questa  maniera  di  verificazioni.  Or  bene,  lo 
attore,  a  cui  incombe  il  debito  della  prova 
e  ne  possiede  gli  elementi,  sente  la  forza 
de' suoi  mezzi,  e  nel  suo  interesse  dichi^ira 
quale  intenda  preferire  dei  modi  verificativi 
ammessi  dalla  legge.  A  lui  il  produrre  i 
documenti  che  stima  opportuni,  a  lui  lo 
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oni.  Ma  i  modi  che  il  tribu- 
r  appurare  lo  scritto  impu- 

cosi  esattamente  distinti  che 
umularsi  ed  operare  ad  un 
confronto  dei  documenti  non 
Dare  V  uflScio  dei  periti  del- 
ssione  invece  che  si  desume 
il  Cod.  frane,  porta  n  credere 

ti'e  forme  distinte  di  verifl- 

metodi  diversi,  e  non  sono 
e  metodi  misti.  La  simulta- 
ittazione  è  veramente  nella 
ae  dei  glossatori  francesi,  ma 
anza  dell*  art.  195. 
ito  è  disputa  elegante,  quale 
'oposti  abbia  prevalenza  nella 
mentale,  e  come  ciò  avvenga. 
0  il  vederne  la  soluzione  nel 

prudenza  del  giudice.  Disse 
ueirarticolo  parlando:  «  Tutti 
,ti  dall'art.  195  possono  essere 
ite  o  successivamente  usati; 
linata  una  relazione  di  periti, 
j)  sentire  dei  testimoni,  o  vi- 
sperimentare  i  periti  dopo  i 
iiesta  facoltà  è  generalmente 

appoggiata  a  gran  numero 
olamente  il  Pigeau  introduce 
e  a  tanto  arbitrio  [CommenLy 
!*Ion  accorda  potersi  far  pas- 
moni  se  la  prova  peritale  si 
Lcludente;  ma  quando  si  dirà 
il  appagata  la  convinzione  del 
tiè  non  potrà  chiedere  nuovi 
timonianze  ?  Così  di  fatti  la 
i  dei  tribunali  francesi  (Corte 
ic.  1806;  Liège,  Il  dicembre 
\  1811;  Tolosa  1  maggio  1817; 
i  1817,  Carré- Chau VE AU,  Qu. 

lo,  cumulati  codesti  elemen- 
di  maggior  momento  a  ben 
iizio  ?  Non  è  a  dubitare  che 
periti  non  appoggiato  nei 
logli  altri  meno  solido,  ridu- 
ca opinione ,  per  quanto  la 
te  abbiano  d'autorità  fra  gli 
ocumenti,  testimoni  impassi- 
,  è  la  maggior  fermezza;  ma 
ihe  devono  verificare  degli 
ti  in  un  riscontro  non  razio- 
iale,  firme  contro  firme,  modi 


e  usi  scritturali  con  altri  che  si  credono 
analoghi,  non  possono  emanciparsi  da  un 
esame  di  periti,  come  quelli  a  cui  gli  studi 
speciali  e  le  abitudini  attribuiscono  una 
abilità  non  comune;  e  alla  fine  i  documenti 
sono  i  materiali  pih  o  meno  eloquenti  di 
tutte  le  verificazioni  scritturali.  Può  tenersi 
conto  di  una  decisione  della  Corte  di  cas- 
sazione riferita  dal  Chauveau  (19  di€.  1857) 
che  stanziava  potersi  decretare  la  verifica- 
zione d'una  lettera  di  cambio  per  mezzo  di 
testimoni  con  simultanea  perizia,  preferendo 
poi  in  caso  di  discordia  il  risultato  delio 
esame,  e  dare  finalmente  1'  ultimo  assetto 
alla  prova  col  giuramento. 

1022.  Lo  stesso  decreto  di  verificazione  è 
una  facoltà. 

È  una  facoltà,  poiché  la  verificazione  spe- 
rimentale può  trovarsi  superflua  qualora 
da  altri  documenti  già  constatati  e  inop- 
pugnabili risulti  la  verità  del  fatto. 

È  una  facoltà ,  poiché  l' atto  impugnato 
può  riconoscersi  non  influente  sulla  deci- 
sione del  merito. 

E  una  facoltà,  poiché  l'avveramento  che 
si  ricerca  potrebb' essere  stato  prevenuto 
dalla  ricognizione.   . 

La  Corte  d'appello  di  Genova  (causa  Bec- 
cario-Pereira ,  21  giugno  1856)  decise  non 
potersi  ripetere  l'esperimento  di  ricognizio- 
ne che  in  estero  Stato  era  stato  già  eseguito 
con  tutte  le  formalità  che  ivi  sono  prati- 
cate. 

Il  Codice  di  proc.  frane,  si  prestava  forse 
meglio  a  questa  giurisprudenza  per  quel 
pourra  che  leggesi  nell'art.  195,  e  che  la 
versione  autentica  traduce:  Se  ne  pud  ordi- 
nare la  verificazione y  con  che  si  Tiredeva  con 
ragione  derogato  all'  imperativo  disposto 
dell'art.  1324  Cod.  civ.  Invece  l'art.  376  del 
Cod.  di  proc.  sardo  diceva:  Si  fa  luogo  alla 
verificazione;  onde,  accennando  ai  casi  per 
cui  l'atto  di  verificazione  era. legittimo,  non 
si  esprimeva  in  forma  pbbligatoria.  Né  in 
tal  forma  si  esprime  il  Cod.  di  proc.  vigente. 
L'abuso  é  sempre  il  pericolo  delle  conces- 
sioni che  la  procedura  fa  a  chi  sostiene  le 
parti  di  reo  in  giudizio.  Il  potere  discre- 
zionale dei  giudici,  sviando  a  tempo  l'ap- 
plicazione di  una  legge,  impedisce  di  abu- 
sarne. 

La  facoltà  che  i  giudici  hanno  di  cono- 
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scere  la  quistìone  della  impugnativa  scrit- 
turale con  altri  mezzi  che  quelli  di  un  pro- 
cesso di  verificazione,  non  equivale  alla  fa- 
coltà di  sorpassare  la  quistione,  di  non  oc- 
cuparsene ;  significa  soltanto  che  i  giudici 
non  sono  astretti  piuttosto  a  un  mezzo  che 
ad  un  altro  (1). 

1023.  Una  verificazione  inutile  dev'essere 
respinta  ?  Dovrebbe  respingersi  la  verifica- 
zione quando  si  dimostrasse  inutile ,  atte- 
soché Tatto,  messa  l'ipotesi  che  risultasse 
vero ,  sarebbe  nullo  e  incapace  di  effetto 
giuridico  ? 

Osservate  in  primo  luogo  se  il  tribunale 
è  già  chiamato  a  conoscere  la  nullità,  s'egli 
è  investito  del  diritto  di  pronunciarla  quan- 
do si  presenti  T  incidente  di  verificazione. 
In  altri  termini,  se  la  domanda  della  nul- 
lità sia  formulata  in  regolari  conclusioni. 
Questa  situazione  processuale  si  concepisce 
facilmente.  Il  convenuto  comincia  dal  ne- 
gare la  scrittura,  e  simultaneamente  ne 
eccepisce  la  nullità,  supposto  che  la  scrit- 
tura fosse  vera.  Un  tale  sistema  non  ha 
nulla  di  contraddicente.  L'attore  vuol  pro- 
cedere in  verificazione.  Per  insistere  sulla 
inutilità  di  questo  esperimento  l'altra  parte 
non  ha  d' uopo  di  contestare  la  scrittura  ; 
essa  si  limita  a  chiedere  una  decisione  di 
fondo  sulla  questione  di  nullità. 

É  accettabile  la  dottrina  del  Pigeau  {Cam- 
mmt.,  t.  1,  p.  427),  che,  distinguendo  fra 
nullità  assoluta  e  relativa,  ritiene  che  la  pri- 
ma debba  immediatamente  giudicarsi ,  e 
quanto  alla  seconda  crede  che  si  possa  far 
luogo  alla  verificazione,  salvo  poi  apprez- 
zare in  appresso  la  questione  di  nullità? 

Non  sappiamo  intendere  il  valore  di  que- 
sta dottrina,  posto  pure  che  la  distinzione  sia 
giuridicamente  esatta,  riguardante  cioè  nel- 
l'un  caso  la  nullità  d'ordine  pubblico  non 
riparabile  da  veruna  adesione  di  parti ,  e 
nel  secondo  quella  nullità  di  cui  non  si 
occupano  i  tribunali  se  non  in  base  di  ec- 
cezioni formalmente  opposte.  Ma,  dal  mo- 
mento che  l'eccezione  ò  già  spiegata  e  che 
il  tribunale  possiede  gli  elementi  per  giu- 
dicarne, non  sa  vedersi  la  ragione  del  differi- 
re. Noi  siamo  di  parere  che  semp're  debbano 

(i)  Dacia,  della  Corte  suprema,  22  mag.  1857, 
in  causa  Sovera- Lugano  {fiazz.  dei  Trib.,  IX,  serie 


i  tribunali  occuparsi  d^lla  nullità,  o  intrin- 
seca inefficacia  dell'atto  che  vogliam  dire, 
prima  di  procedere  alla  verificazione,  come 
di  ogni  altro  incidente  accade,  o  di  testi- 
moni, 0  di  perìzia,  non  dovendosi  gettare 
tempo  e  fatica  per  provare  ciò  che  proba- 
twni  non  releval.  E  con  soddisfazione  che  tro- 
viamo questa  opinione  divisa  dal  Dalloz, 
Thomine,  pag.  355,  356,  e  Chauveau  in  Car- 
ré, Ou.  803,  4. 

1024.  La  prova  della  verità  è  per  regola 
costante  a  peso  di  chi  produce  il  documento 
che  è  suscettibile  d' impugnazione  ,  che  è 
impugnato  di  fatto,  e  di  cui  il  producente 
vuol  far  uso  nella  causa. 

La  questione  accesa  nell'occasione  parti- 
colarmente di  testamento  olografo  disputato 
fra  eredi  e  legatarii  porge  argomento  allo 
sviluppo  d'importanti  principii.  Non  vo- 
gliamo trascurarla. 

Essendo  il  Boncenne  autore  di  una  opi- 
nione che  si  è  trovata  singolare  dai  suoi 
contraddittori,  cominceremo  da  lui  ad  esa- 
minarla. 

Egli  pone  così  la  questione.  Si  tratta,  egli 
dice,  di  sapere  se  la  verificazione  di  un  te- 
stamento olografo  deve  stare  a  peso  del  lega" 
tario  che  lo  produce  o  deWerede  che  lo  disco- 
nosce. 

La  massima:  ei  incumbit  onus  probandi  qui 
dicil,  è  perfettamente  seguita  dal  Boncenne 
in  questa  conti'oversia.  Chi  si  nomina  e 
pretende  legatario  deve  provarlo.  Voi  por- 
tate una  carta  che  chiamate  un  testamento, 
una  carta  che  non  ha  i  caratteri  dell'atto 
pubblico,  una  carta  infine  che  l'erede  re- 
spinge e  dichiara  di  non  conoscere.  Provate 
dunque  che  quella  carta  sia  un  testamento, 
provate  che  sia  stata  scritta  e  sottoscriita 
da  quell'uomo  che  voi  chiamate  il  testatore. 

Non  sa  vedere  perchè  la  condizione  di 
legatario,  che  si  fonda  in  un  testamento 
olografo  (art.  970  Codice  Napoleone)  debba 
sottrarlo  alla  regola  comune.  Essa  non  è 
diversa  da  quella  di  qualunque  altra  che 
ha  fondamento  e  dottrina  in  uno  scritto  non 
autentico. 

Confuta  l'argomentare  degli  avversari  che, 
distìnguendo  il  caso  di  quel  legatario  che 

2,  p.  357);  altra  27  giugno  1861,  causa  i/oyrano- 
Cerretti  (detta,  Xlll  serie,  2%  p.  381). 
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1025.  Parlando  della  questione  generale 
delle  spese,  abbiamo  Tarticolo  282:  Se  /'unico 
oggetto  della  domanda  sia  la  ricognizione  o  ve- 
rificazione della  scrittura,  quando  il  convenuto 
ne  ammette  la  verità,  le  spese  relative  sono  a 
carico  dell'attore.  L'art.  295  condanna  poi  alle 
spese  del  giudizio,  oltre  i  danni  ed  interessi, 
la  parte  che  ha  negata  la  scrittura  e  che  è 
stata  vinta  nella  sua  opposizione. 

Questi  due  testi  abbracciano  tutta  la  que- 
stione delle  spese,  e  stabiliscono  : 

V  Che  la  domanda  pura  e  semplice  di 
ricognizione  giudiziale  che  fa  l'attore  a  cau- 
tela del  proprio  interesse  non  forma  obbli- 
gazione a  carico^del  convenuto  di  rispon- 
dere delle  spese  qualora  non  sorge  a  con- 
trastare la  verità  della  scrittura,  ma  si  rin- 
chiuda in  un  contegno  meramente  passivo 
e  lasci  fare.  L'atto  espresso  e  spontaneo  di 
ricognizione  rendendo  inutile  il  processo 
-di  verificazione,  è  certo  la  vìa  più  econo- 
mica: anche  in  questo  caso  però  le  spese 
sono  a  carico  dell'attore.  Sino  a  quel  mo- 
mento il  convenuto  non  aveva  alcuna  ob- 
bligazione esigibile:  non  venit  dies.  D'altra 
parte  colui  che  non  si  era  coperto  che  di 
uno  scritto  privato  non  ignorava  la  fragile 
condizione  in  cui  s'era  posto:  l'aveva  voluta; 
e  neppure  da  questo  lato  vi  ha  rimprovero 
a  farsi  all'obbligato.  Solamente  impugnando  < 
la  verità  dell'atto,  il  convenuto  rivela  uno 
spirito  d'opposizione  che  lo  fa  responsabile 
di  tutte  le  conseguenze  eziandio  penali. 

2®  Che  il  soccombente  nel  giudizio  inci- 
dentale di  verificazione,  o  attore  o  conve- 
nuto, è  tenuto  alle  spese  di  esso  incidente, 
indipendentemente  da  quelle  del  giudizio 
principale.  Questo  è  il  senso  di  applicazione 
che  bisogna  dare  all'art.  295. 

Difatti  si  può]  vincere  con  altri  mezzi  la 

I  lite ,   supponiamo    col   giuramento  o  con 

nuovi  documenti ,  ma  resterà  sempre  che 


1809  —  Besanjon,  20  avril  1820  — Cass.  13  nov. 
1816).  ^ 

Il  peso  della  verificazione  incombe  al  legata- 
rio quando  la  sua  condizione  giuridica  l'obbliga 
di  domandare  allo  erede  il  possesso  del  legato 
(Poitiers ,  28  janv.  o  1  avril  1834  —  Turin,  28 
aoùt  1810  —  Rouen,  29  dèe.  1825). 

All'erede  quando  non  è  legittimario  (Cour  de 


il  soccombente  ha  dato  causa  ingiusta  a 
quelle  spese. 

3°  Che  le  penalità  del  suddetto  articolo 
non  sono  applicabili  che  a  quella  parte 
che  negò  la  scrittura  indi  legalmente  ac- 
certata; mezzo  a  reprimere  gli  abusi  delle 
facili  e  temerarie  impugnative  ;  legge  che 
non  si  ritorce  contro  il  verificante  per  la 
chiarezza  del  testo,  che  in  materia  penale 
non  può  ricevere  estensione,  per  la  ragione 
fors'anco  che  dipendeva  dall'avversario  lo 
attaccarlo  per  via  di  falso  e  fargli  pagare 
caro  lo  scotto,  e  fu  contento  alla  negativa. 

Ma  restringendosi  l'art.  295  a  colui  che 
nega  la  propria  scrittura,  chi  dichiara  sem- 
plicemente di  non  riconoscere  quella  che  è 
attnbuita  ad  un  terzo  (art.  283)  sembrerebbe 
trovarsi  in  condizione  più  favorevole. 

Questa  è  difatti  la  opinione  del  Lepage 
(p.  174)  e  del  Delaporte  (t.  1,  p.  196) ,  e 
non  è  in  tutto  errore  ;  conviene  però  dare 
alla  teoria  i  suoi  giusti  limiti.  Se  parliamo 
delle  spese ,  non  potremo  mandarne  esenti 
gli  eredi  o  aventi  causa,  malgrado  l'ignoranza 
legittima  in  cui  possono  essere  del  fatto 
dell'autore.  Primieramente  alla  vista  delle 
loro  sottoscrizioni  o  segnature  hanno  argo- 
mento per  informarsi  del  vero,  se  pur  non 
ravvisano  essi  stessi  i  segni  noti  di  chi  a 
loro  appartiene  si  da  vicino.  Ma,  lasciando 
anche  di  ciò,  la  ignoranza  loro  non  esclude 
la  verità ,  la  buona  fede ,  il  diritto  di  chi 
promuove  l'azione,  sempre  nell'ipotesi  che 
il  debito  sia  scaduto.  Quantunque  il  Codice 
di  proc.  frane,  avesse  ricevuto  in  proposito 
una  spiegazione  dalla  legge  3  sett.  1807, 
per  cui  la  giurisprudenza  rimane  tranquilla 
su  questo  principio  (Carré  e  Chauveau, 
Ou,  809;  Favard  de  Langlade,  t.  5,  p.  917, 
e  con  essi  1'  unanime  voto  dei  tribunali), 
non  si  può  decidere  altrimenti  secondo  la 
legge  nostra. 

Nimes,  17  fóvr.  1824— Toulouse,  12  nov.  1829— 
Cassat.,  28  dèe.  1824). 

Al  legatario,  quHl  y  ail  des  héritiers  à  réservc 
cu  noUt  e  sopratutto  se  non  è  stato  immesso  in 
possesso  (Montpellier  10  juin  1827  —  Bordeaux, 
6  avril  1832  —  Bourges,  10  mars  1834). 

All'erede  e  non  al  legatario,  se  costui  è  già  in 
possesso  (Colmar,  25  juiL  1835— Rennes,  13  juin 
1835). 


Oaldi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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lità  deirordinanza  di  delegazione,  che  avreb- 
be potuto  farsi  unicamente  dalla  Corte  nel 
caso  dell'art.  382  (proced.  del  1854;  artìcolo 
386  proced.  del  1859;  284  proc.  vig.).  Non 
valse  la  difesa  del  Robutti  perchè  la  Corte 
revocasse  T  ordinanza  del  suo  presidente. 

Ecco  la  dottrina  della  Corte  suprema: 

«  Attesoché  T  art.  382  del  Cod.  di  proc. 
civ.  riserva  espressamente  al  tribunale  in- 
nanzi al  quale  verte  la  causa,  il  delegare 
la  verificazione  di  scritture  al  giudice  del 
mandamento  del  luogo  ove  si  trovino  le 
carte  di  confronto,  e  ciò  sulla  relazione  del 
giudice  commesso,  chiamate  le  parti,  e  la- 
scia anche  alla  prudenza  dello  stesso  tri- 
bunale il  dare,  secondo  le  circostanze,  i 
diversi  provvedimenti  ivi  menzionati  ; 

«  Attesoché  tali  disposizioni  dimostrano 
fino  all'evidenza  che  il  giudice,  di  cui  ap- 
partiene  la  nomina  al  presidente  del  tribu- 
nale, a  termini  dell'art.  372,  n.°  2  (377  proc. 
sarda  del  1859-284  proc.  vig.),  è  il  giudice 
da  commettersi  fra  i  membri  dello  stesso  tri- 
bunale per  condurre  e  dirigere  i  prelimi- 
nari esteriori  della  operazione  di  verifica- 
zione di  scritture,  e  fare  all'occorrenza  l'uf- 
ficio di  relatore  sugli  analoghi  incidenti  da 
risolversi  dal  tribunale,  ma  non  può  mai 
essere  alcun  giudice  di  mandamento ,  il 
quale  non  pud  intromettersi  in  una  operazione 
di  simil  genere  senza  la  delegazione  del  tribu- 
nale medesimo; 

«  Attesoché  nel  caso  concreto,  avendo  il 
presidente,  sopra  istanza  di  una  delle  parti, 
e  persino  senza  la  c^iiamata  dell'altra,  de- 
legato addirittura  il  giudice  di  mandamento 
di  Bassignana  per  procedere  alla  verifica- 
zione di  una  scrittura  con  carte  di  confronto 
neanco  designate  né  qualificate  d' impossi- 
bile 0  difficile  trasporto,  egli  è  evidente  che 
tale  provvidenza  è  radicalmente  nulla  per  di- 
fetto di  giunsdizione  ; 


a  Attesoché  non  sussiste  la  considerazione 
della  Corte  di  Casale,  che  tale  ordinanza 
del  presidente  possa  sostenersi  quale  prov- 
vedimento d'istruttoria,  cui  la  parte  non 
competente  avrebbe  dovuto,  a  termini  del- 
l'art. 174  dello  stesso  Codice,  fare  opposi- 
zione nel  giorno  successivo  all'avutang  no- 
tificazione, imperocché  nel  caso  concreto 
non  si  trattava  di  provvedimento  che  fosse 
nelle  attribuzioni  del  presidente,  e  non  si 
trattava  neppure  di  semplice  istruttoria, 
poiché,  come  già  si  accennò,  l'art.  382  la- 
scia al  prudente  criterio  dell'  intero  corpo 
del  tribunale  il  giudidare,  secondo  le  cir- 
costanze, se  debba  commettersi  la  verifica- 
zione di  scritture  ad  un  giudice  di  manda- 
mento, e  la  Corte  di  Casale,  giudicando  di- 
versamente^ fece  una  falsa  applicazione  delVar- 
ticolo  173,  e  violò  Vart.  382  cUÌ  Cod.  di  proc. 
civ.  —  cassa  la  sentenza  ». 

Una  simile  quistione  intanto  non  può  ri- 
prodursi sotto  r  impero  del  Cod.  di  proc. 
civ.  vigente  ;  dappoiché  il  3."*  comma  del- 
l'art. 287  stabilisce  in  termini  che  non  am- 
mettono replica,  che  :  «  Se  la  verificazione 
debba  eseguirsi  nel  luogo  in  cui  si  trovano 
le  scritture  di  comparazione,  il  giudice  vi 
si  trasferisce,  e  dà  i  provvedimenti  necessa- 
rii.  Con  ciò  resta  eliminata  anche  l'idea 
che  la  delegazione  del  pretore  si  possa  fare 
soltanto  dal  tribunale. 

1027  bis.  La  procedura  commerciale,  adot- 
tando disposizioni  proprie  alla  indole  sua, 
ingiunge  di  consegnare  alla  stessa  udienza 
la  scrittura  contestata,  ed  insieme  offrire 
gli  atti  e  documenti  di  confronto,  o  dichia- 
rando di  voler  usare  del  mezzo  dei  testi- 
monii  (art.  519).  Lo  stesso  tribunale  può 
procedere  alla  verificazione  nella  propria 
udienza  (articolo  521),  o  un  giudice  dele- 
gare (art.  522),  o  richiedere  il  tribunale  del 
luogo  ove  i  documenti  esistono  (art.  523). 


§3. 

Verificazione  per  mezzo  di  periti. 
Nomina  dei  periti. 

Sommario.— 1028.  La  nomina  è  sempre  di  tre  periti.  Non  può  mai  esser  d*un  8olo.^l029.  Ha  luogo  alla  udienza 
del  giudice  delegalo. 

1028.  La  verificazione  verrà  fatta  da  tre  pe-  \  riti,  articolo  285.  Non  è  forse  applicabile 
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in  questa  materia  la  disposizione  deirarti- 
colo  253,  che  fa  abilità  alle  parti  di  eleg- 
gere un  solo  perito,  e  ai  tribunali  di  cosi 
ordinare  nei  casi  ivi  spiegati  ? 

Rispondiamo  che  non  è  applicabile.  Si 
oppone  la  chiarezza  dei  testi.  L*art.  285 
parla  precisamente  di  più  periti.  Gli  arti- 
coli 292  e  293  non  parlano  di  un  solo  pe- 
rito, ma  di  periti.  La  scelta  delle  parti,  man- 
cata la  quale,  la  nomina  si  devolve  di  di- 
ritto al  giudice  delegato,  non  è  fatta  libera 
in  un  solo  perito;  ma,  dopo  aver  detto  che 
la  verificazione  verrà  fatta  da  periti,  l'art.  285 
propone  anche  una  volta  alle  parti  l'accordo 
sulla  scelta  dei  medesimi;  adunque  dei  tre 
periti,  né  più  né  meno.  In  effetto  la  veri- 
ficazione ha  d'ordinario  un  compito  difficile; 
gl'imitatori  del  vero  scritturale,  i  falsarli, 
sono  uomini  di  sottili  avvedimenti,  e  tre 
osservatori  non  sono  troppi. 

Un  solo  perito  non  si  può  eleggere  nean- 
che per  consenso  delle  parti  (Thomine,  t.  1, 
p.  188;  BoNCENNE,  t.  3,  p.  498)  (1). 

1029.  In  questo  processo  la  elezione  dei 


periti  occupa  uno  spazio  più  breve  e  »i  ef- 
fettua con  forme  più  spedite  di  quelle  che 
sono  scritte  nel  titolo  generale  Delle  peiHzie. 

«  Quando  si  proceda  alla  verificazione  per 
mezzo  di  periti,  il  giudice  nomina  di  uffi- 
cio i  periti,  e  designa  le  scritture  di  com- 
parazione, se  le  parti  non  siansi  accordate, 
e  stabilisce  il  luogo,  il  giorno  e  l'ora  in  cui 
dovrà  aver  luogo  la  presentazione  della 
scrittura,  e  la  perizia  ».  Or,  il  non  compa- 
rire delV  una  o  dell'  altra  delle  parti  vale  al 
giudice  la  facoltà  di  nominare  d'ufficio  i 
periti. 

Per  un  principio  consacrato  dall'art.  285, 
la  nomina  d' ufficio  ha  sempre  luogo  ogni 
volta  che  le  parti  non  siansi  accordate  avanti 
lui  sulla  scelta.  L'accordo  deve  farsi  alla 
sua  udienza. 

E  intendasi  pieno  e  perfetto  accordo,  non 
parziale,  non  cadente  sopra  uno  o  due  pe- 
riti. In  ognuno  di  questi  casi  la  nomina 
di  tutti  e  tre  i  periti  è  sempre  nel  giudice 
(Delaporte;  Favard  de  Langlade,  t.  5, 
p.  920). 


§  4. 
Deposito  e  identificazione  dei  documenti. 
Sommario.  — 1030.  Processo  di  deposito.  — 1031.  Mezzi  che  ne  assicurano  la  identità.  Diritto  d'ispezione. 


1030.  Il  documento  a  appartiene  già  alla 
giustizia  ^dal  punto  che  la  verità  della  so- 
scrizione  o  segnatura  è  caduta  in  sospetto  », 
disse  Boncenne.  Il  documento  da  verificarsi 
è  depositato  nella  cancelleria,  dove  rimane  sino 
al  termine  della  procedura  (art.  284). 

La  produzione  della  carta  contestata  si 
eseguisce  né  termine  ordinario.  Non  pertanto 
havvi  indizio  nella  legge  che  questo  tempo 
sia  perentorio:  la  decadenza  non  è  pronun- 
ciata. Giova  notare  che  per  la  legge  fran- 
cese il  tribunale  stesso  che  ammette  la  ve- 
^ 

(1)  La  facoltà  delle  parti  di  nominare  i  periti 
fu  ammessa  dall'Ordinanza  del  1667.  Che  se  una 
parte  sola  avesse  nominato  il  suo  perito,  il  giu- 
dice Taltro  nominasse.  Il  presidente  Lamoignon 
era  di  parere  che  il  giudice  dovesse  nominarli 
tutti,  poiché  non  vi  ha  convenzione  nel  fatto  di 
una  parte  sola.  11  presidente  invocava  esempi  di 
leggi  antiche  e  nuove ,  la  Coulume  de  Paris,  la 
jegge  1  de  inspic,  venir,,  di  usi  del  Parlamento; 


rifìcazione  ha  T  incarico  di  ordinare  il  de- 
posito au  greffe  aprés  que  son  étal  aura  élé 
constati,  e  insieme  prefiggere  il  termine 
della  produzione  (art.  296)^  É  comune  in 
quella  giurisprudenza  che  il  tribunale  non 
può  pronunciare  à  V  avance  la  decadenza, 
per  la  ragione  eccellente  che  non  si  può 
apprezzare  in  anticipazione  la  causa  per 
cui  il  documento  non  sarà  prodotto  nel 
termine  assegnato  (Chauveau-Carré  ,  Qu. 
807;  Demiau-Crouzilhac  p.  158;  Arr.  Cour 
de  Metz,  5  févr.  1813,  20  oct.  1830).  Soltanto 

PossoRT,  il  SUO  competitore  in  quelle  gravi  di- 
scussioni ,  rispondeva  che  tutto  ciò  sarà  stato 
buono  in  altri  tempi;  che  oggidì  la  corruzione 
si  attacca  ad  ogni  istituzione;  che  non  rare  volte 
il  litigante  di  malafede  si  ritira  dal  nominare  un 
perito  onde  il  suo  avversario  non  faccia  altret- 
tanto, sperando  poi  di  ottenere  quanto  gli  oc- 
corre da  un  giudice  benevolo,  ecc. 
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il  trascorso  del  termine  porge  alla  parte 
impugnante  facoltà  di  domandare  una  di- 
chiarazione di  decadenza  (Thomine  ,  t.  1 , 
p.  359). 

Il  processo  è  meglio  sistemato  presso  noi. 
Il  deposito  deve  precedere  la  nominazione 
dei  periti,  deve  precedere  qualunque  ordi- 
namento d^esecuzione.  A  termine  trascorso 
non  risponde  la  decadenza;  ma  non  potendo 
Fattore  avanzare  la  sua  procedura  senza 
queir  indispensabile  preliminare,  in  questo 
solo  sembra  consistere  il  danno  che  reca 
a  sé  stesso.  Già  s' intende  che,  passando  il 
termine  che  è  una  sua  facoltà,  potrà  esser 
costretto  alla  produzione  sotto  pena  di  ca- 
ducità. 

In  un  solo  caso  la  legge  la  pronuncia  a 
uno  stadio  più  inoltrato  della  procedura, 
dopo  l'ordinata  verificazione,  se  per  fatto 
di  lui  non  potesse  eseguirsi.  La  legge  la 
chiama  deserzione,  abbandono  con  incapa- 
cità di  mai  più  riprodurre  la  istanza.  Vera 
decadenza,  secondochè  il  diritto  della  veri- 
ficazione era  già  acquistato  ;  mentre  la  de- 
serzione e  l'abbandono  si  argomentano  dalla 
omissione  di  quelle  condizioni  che  sono 
imposte*  ad  acquistare  il  diritto. 

1031.  La  identità  del  documento  è  assi- 
curata da  egregi  provvedimenti  della  legge. 
Il  processo  verbale  è  firmato  dal  deponente  e 
dal  cancelliere ,  che  descrive  lo  stato  della 
scrittura;  ad  ogni  pagina  si  ripetono  le 
firme,  cosi  stabiliva  Tart.  377  del  Cod.  di 
proc.  sardo,  e  non  diversamente,  ci  sembra, 
deve  operarsi  sotto  l'impero  del  vigente 


Cod.  di  proc.  civ. ,  tutto  che  questo  non 
detta  alcuna  norma  all'  uopo.  Se  importi 
il  concorso  del  giudice  delegato,  a  garanzia 
dell'atto,  è  questione  che  può  farsi  nel  si- 
stema francese  (Thomine,  t.  1,  p.  329;  De- 
LAPORTB,  t.  1,  p.  199),  essendo  la  sentenza 
del  giudice  posta  a  capo  delle  operazioni; 
nel  nostro  no,  poiché  a  tutto  questo,  che 
può  dirsi  il  primo  periodo  della  procedura, 
il  giudice  serbasi  estraneo:  la  sua  sentenza 
inaugurali  secondo  periodo  in  cui  comincia 
il  lavoro  dei  periti  e  l'opera  effettiva  della 
verificazione. 

Si  disputa  in  seno  a  quel  sistema  se  sia 
da  praticarsi  la  citazione  al  convenuto,  af- 
finchè venga  a  fare  le  sue  osservazioni  su 
la  carta  messa  in  accusa  [Annales  du  Notariat, 
t.  1,  p.  306).  Noi  avevamo  nel  Cod.  sardo 
un  disposto  molto  chiaro  nell'art.  378,  che 
voleva  notificato  il  deposito  della  scrittura 
nella  cancelleria ,  P accertamento  dello  stato  della 
medesima  fattone  dal  segretario,  non  che  il 
provvedimento  portante  nomina  del  giudice 
commesso;  appresso,  il  convenuto  avea  tempo 
tre  giorni  a  fare  le  sue  ispezioni.  Ma  la  fa- 
coltà di  esaminare  la  carta  durava  anche 
dopo  i  tre  giorni  (Pigeau,  Comm.,  tom.  5, 
p.  43;  BoNCENNE,  t.  3,  p.  501).  Quando  poi 
si  presentava,  il  cancelliere  non  la  lasciava 
andare  senza  un  processo  verbale  e  la  os- 
servanza del  rito  imposto  dall'articolo  379, 
che  garantiva  nel  miglior  modo  possibile 
il  corpo  dell'atto  da  ogni  dubbio  d'identi- 
tà. Né,  ci  pare,  possa  oggi  osservarsi  altro 
procedimento. 


§  5. 

Dei  materiali  di  confronto. 

Sommario. — 1032.  Se  la  scelta  dei  documenti  di  confronto  sia  alle  parti  facoltà  illimitata.  — 1033.  Dei  poteri  che 
ha  il  giudice  delegato  sulla  scelta  dei  documenti  di  confronto  m  esecuzione  del  prescritto  legale. — 1034.  Do- 
cumenti legittimi  di  confronto.  Firme  apparenti  da  atti  notarili. — 1035.  Mezzi  descritti  al  n°  3  dell'art.  286.— 

1036.  Mezzi  del  n^  4.  Se  le  firme  autenticate  per  cose  giudicate  forniscano  elemento  legittimo  di  confronto.— 

1037.  Mezzi  del  n°  5.  —  1038.  Del  caso  di  mancanza  o  insuflficienza  di  scritture  di  confronto. 


1032.  La  scelta  dei  materiali  di  confronto 
è  ciò  che  vi  ha  di  più  importante  in  questo 
processo.  È  il  noto  e  il  certo  che  deve  gui- 
dare alla  cognizione  'dell'  ignoto  e  dubbio 
secondo  la  legge  di  ogni  discorso  razionale. 

Il  diritto  della  scelta  è  dato  in  primo 
luogo  alle  parti  che  sono  in  contesa,  che 


hanno  l'interesse  della  questione,  che  nel- 
l'accettazione degli  stessi  documenti  danno 
un  saggio  di  lealtà  e  buona  fede  di  cui 
nell'acerbità  dei  litigi  bisogna  tener  conto. 
Questo  predispone  l'art.  286.  Qui  una  do- 
manda. È  illimitato  l'arbitrio  delle  parti  ? 
Illimitato,  non  crediamo;  bensì  assai  esteso. 
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>  spaziare  fra  le 
di  cui  conoscono 
)rocedono,  a  cosi 
nentre  il  giudice 
tra  che  quelì'  as- 
pone  in  certe  de- 
3  documenti,  e  in 
attività  il  suo  giu- 
ircoscritta  la  sua 
stretta.  Con  tutto 
arti  non  è  senza 
esso  di  veriflca- 
ipponendo  che  un 

mai  in  sua  vita 
nerebbe  ricorrei'e 
i,  ma  non  ci  sa- 
per via  di  periti, 
tture  che  l'uomo 
ro  con  quella  che 
sospetti  e  le  dif- 
»li  argomenti  del 
opo  di  dati  reali, 
re  dell'attore  rac- 
iglio  per  sostenere 
•gna  ben  crederlo. 
)glia  motivo,  po- 
insufficienti  e  tali 
sse  istituirsi  con 
ice  per  riscontri 
ri  e  più  validi  do- 
0  negletti,  perchè 

producano  e  con 
iale  del  giudizio  ? 
iteresse  superiore 
Izia. 

ne  non  è  altro  che 
,  giuridica  del  do- 
lente e  farsi  luogo 
i  la  misura  della 
nancare  alla  sen- 
ò  che  prevede  lo 
itudine  dei  docu- 
be  farla  mancare, 
tere  discrezionale 
ne  decidere  sulla 
infronto  seguendo 
i  richiamare  nello 
;re  quelli  accettati 
ventura  poca  con- 
]ualora  fosse  con- 
ia e  inabilità  dei 
lerizia,  concorren- 


do il  voto  degli  stessi  periti,  non  potrà  che 
sospendere  l'operazione  e  rimettersene  al 
tribunale. 

1033.  Del  resto,  o  la  scelta  dei  mezzi  di 
confronto  sia  presa  in  amichevole  accordo, 
0  sia  ordinata  ed  imposta,  tutto  questo  ap- 
partiene al  giudice  delegato,  e  si  dichiara 
per  via  di  provvedimento,  non  per  sentenza 
di  tribunale. 

Una  eletta  di  scrittori  francesi,  il  Lepage, 
il  Demiau,  il  PiGEAU  (Procéd.  civ.,  chap.  De 
la  vérification  art.  3,  num.  10 eli),  il  Carré 
vedevano  nel  juge-commissaire  la  stessa  fa- 
coltà, appoggiati  nel  testo  (art.  200  proced. 
frane).  Il  Boncenne,  il  Chauveau  (in  Carré 
Qu.  815)  e  alcune  decisioni  di  Corti  reali 
diedero  all'articolo  una  interpretazione  di- 
versa; stimarono  necessaria  la  sentenza  del 
tribunale;  ma,  se  non  erra  il  parer  nostro, 
eziandio  con  quel  testo  ebbero  torto.  Ci 
giova  rivendicare  la  dottrina  del  Carré,  che 
non  poteva  rispondere  al  suo  futuro  an- 
notatore. 

Se  le  parti  non  si  accordano  intorno  alle 
scritture  di  confronto,  le  juge  ne  pourra  re- 
cevoir  comme  telles  que,.,e  qui  descrive  la 
qualità  dei  documenti  di  cui  si  deve  far 
uso.  Trovarono  questi  dissidenti  che  il  pre- 
dicato commissaire  non  si  accoppia  alla  pa- 
rola juge,  e  ne  argomentarono  ch'esso  deve 
riceversi  nella  sua  accettazione  ordinaria,  cioè 
il  corpo  della  magistratura^  a  cui  la  autorità 
dei  giudizii  è  data  dalle  Costituzioni  dello 
Stato  e  dall'  organizzazione  giudiziaria.  11 
volo  è  abbastanza  rapido  !  La  procedura 
francese,  come  la  nostra,  quando  accenna 
a  decisioni  di  tribunale,  suole  sempre  in- 
dicare la  magistratura  con  questo  nome  o 
con  quello  di  giudici  od  autorità  giudiziaria; 
inoltre  i  quattro  articoli  precedenti  eran 
venuti  r  un  dopo  1'  altro  discorrendo  du 
juge-commissaire  e  delle  sue  funzioni:  e  di 
qual  altro  giudice  si  poteva  parlare  nell'ar- 
ticolo 200  ?  Nell'art.  199,  dopo  essersi  detto 
in  principio  —  le  juge-commissaire  stabilisce 
il  giorno  e  l'ora  pel  confronto  delle  scrit- 
ture —  si  continua  dicendo  che  le  parti  com- 
pariranno nel  giorno  indicato  devant  le  dit 
commissaire^  osserva  1  casi  della  non  com- 
parsa deir  attore  o  del  reo ,  e  autorizza, 
questo  non  comparendo,  le  juge  ad  avere 
il  documento  come  riconosciuto.  Evidente- 
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mente  questo  semplice  ju^é  è  lo  stesso  giu- 
dice delegato. 

Del  resto  poco  vale  Tosservare  che,  per 
quanto  scorgesi  daW  insieme  delle  disposi- 
zioni del  Codice,  la  legge  non  ha  voluto 
attribuire  al  giudice  delegato  che  facoltà 
d'istruzioni.  A  questo  si  potrebbe  rispon- 
dere; ma  Tart.  200  è  preciso,  e  avendo  de- 
terminata la  natura  dei  documenti,  il  giu- 
dice delegato  ha  già  tracciata  la  sua  via, 
e  ha  sembiante  di  mero  esecutore.  L'ultima 
parte  delParticolo  lo  conferma,  mentre  au- 
torizza le  jttge  (e  perchè  non  avrebbe,  al- 
meno in  questo  luogo,  nominato  il  tribu- 
nale ?)  ad  ordinare  che,  non  riconosciuta 
una  parte  della  scrittura,  valga  di  confronto 
il  resto  della  scrittura  non  impugnata.  Ciò 
è  bene  nei  limiti  dell*  istruzione,  e  non  sa- 
rebbe concepibile  come  in  quell'assetto  della 
procedura  potesse  tirarsi  dentro  in  questo 
stadio  della  istruttoria  il  tribunale  mede- 
simo. Tanto  più  che  resta  sempre  aperta 
la  via,  come  più  avanti  diremo,  al  ricorso 
contro  i  provvedimenti  ingiusti  del  giudice 
delegato. 

I  nostri  articoli  285,  286,  287,  288,  289, 
290  parlano  sempre  di  giudice  o  giudice  de- 
legalo, e  rendono  impossibile  una  questione 
nata  dalla  omissione  d' una  parola. 

1034.  Documenti  legittimi  di  confronto. 

Partire  da  un  dato  certo,  ecco  la  saggia 
intenzione  della  legge  (art.  286). 

Noi  abbiamo  interamente  adottata  la  teo- 
ria francese;  essa  è  compiuta  e  provvi- 
dissima. 

II  giudice  delegato  non  può  ammettere  che: 
\,^  Le  firme  apposte  ad  atti  seguiti  d'avanti 

notaio  0  altro  uffiziale  pubblico. 

Trattandosi  di  appurare  non  la  verità  di 
una  firma,  ma  la  scrittura  di  un  atto  esteso 
e  il  corpo  della  scrittura,  semplici  firme  e 
sottoscrizioni  potranno  all'  uopo  bastare  ? 

La  legge  non  distingue.  Una  firma  assi- 
curata è  sempre  un  elemento  di  gran  va- 
lore per  una  verificazione  qualunque.  L'ap- 
prezzarlo, il  farne  profitto  è  dell'arte  dei 
periti.  La  Corte  d'Amiens  (23  febbraio  1822) 
così  decise  in  una  specie  di  testamento  olo- 
grafo da  verificarsi.  Non  è  possibile  imma- 
^ginare  nel  giudice  delegato  la  facoltà  di 
respingere  questo  legalissimo  mezzo  di  con- 
fronto per  tema  che  non  basti  solo.  Si  sa 


bene  che  la  forza  di  una  dimostrazione 
consiste  spesso  nella  unione  dei  mezzi  (Tho- 
MiNE,  t.  1,  p.  365;  BoNCENNE,  t.  3,  p.  513; 
Carré-Chauveau,  Qu.  822). 

1035.  11  n.*^  2.*»  dell'art.  384  della  proce- 
dura sarda  diceva:  Le  firme  di  atti  giudizio» 
rii  fatti  in  presenza  di  giudice  o  segretario. 
Questa  disposizione  non  figura  nel  nostro 
art.  286.  Essa  infatti  non  era  ragionevole, 
come  si  avrà  occasione  di  vedere  all'esame 
del  n.°  4^ 

2.**  Le  carte  che  quegli,  la  cui  scrittura  de- 
vesi  verificare,  abbia  scritte  o  firmate  in  qua- 
lità di  uffiziale  pubblico.  L'art.  381  del  Co- 
dice di  proc.  sardo  ,  diceva  :  in  qualità  di 
giudice,  segretario,  notajo,  procuratore,  usciere 
e  come  costituito  in  pubblico  uffizio.  È  la  stessa 
persona  che,  mentre  respinge  l'attributo  di 
una  scrittura,  vede  oppoi'si  il  suo  carattere 
vergato  in  qualità  di  persona  pubblica,  colta 
come  in  flagrante  nell'esercizio  di  funzioni 
solenni,  in  un  ministerio  di  verità. 

Notate  che  il  testo  dice  con  forma  disgiun- 
tiva scritte  0  firmate;  notate  che  l'art.  380, 
n.°  1  del  Codice  sardo  del  1854  e  Tart.  384 
di  quello  del  1859  leggevano  ugualmente, 
e  che  il  francese  ha  invece  écrites  et  si- 
gnées,  e  siamo  da  capo  con  la  congiuntiva. 
Simili  congiuntive  del  testo  francese  non 
farebbero  che  provare  un  maggior  rigore 
dal  canto  suo.  Stimava  tuttavia  il  Pigeau 
che  la  firma ,  come  quella  che  dà  all'  atto 
r  essere  autentico ,  costituendone  la  vera 
importanza,  sola  bastasse;  ma  in  qual  modo 
conciliare  tale  opinione  con  le  parole  della 
legge ,  sulla  quale  riflettevasi  il  concetto 
originario  del  tribuno  Perrin,  commissario 
del  progetto  :  «  Quant  aux  pièces  de  com- 
paraison ,  elles  doivent  avoir  un  caractère 
commun;  il  doitn'y  avoir  aucun  doute  qu' el- 
les ont  été  écrites  et  signées  par  celui  dont  Fé- 
criture  est  déniée  ?  La  giurisprudenza,  che, 
lo  abbiam  detto  più  volte ,  è  potente  cor- 
rettivo di  leggi  mal  espresse,  avverti  il  vi- 
zio di  una  interpretazione  troppo  testuale; 
osservò  che  vi  sono  casi  frequenti  in  cui 
il  pubblico  funzionario  non  scrive  di  sua 
mano  tutto  l'atto,  ma  solamente  vi  appone 
la  sua  firma  ;  cosi  fa  il  giudice  che  sem- 
plicemente sottoscrive  la  sentenza.  Si  può 
aggiungere  a  queste  giuste  osservazioni  che 
qui  non  si  tratta  di  giudicare  la  totalità 
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di  UDO  scritto,  ma  di  trarne  quei  preziosi 
elementi  di  verificazione  che  hanno  V  im- 
pronta di  una  verità  giuridica,  com'è  senza 
meno  la  firma  di  un  giudice,  di  un  notaio 
0  procuratore  posta  in  un  atto  del  suo  uf- 
ficio. Questa  interpretazione  è  pure  seguita 
dal  Dalloz,  Boncenne,  De  Langlade  e  altri 
scrittori  francesi.  Lo  stesso  senso  gramma- 
ticale, come  a  noi  pare,  si  accomoda  a  que- 
sto modo  di  vedere,  poiché  qui  la  parti- 
cella et  può  ritenersi  aumentativa,  e  facil- 
mente, con  la  scorta  dello  spirito  della  legge, 
si  traduce  in  disgiuntiva  (1). 

La  nostra  legge  non  ha  voluto  lasciarci 
in  dubbio. 

1036.  3.**  Le  scritture  e  firme  private  rico- 
nosciute dalla  persona  cui  si  attribuisce  la  scrit- 
tura da  verificarsi ,  ma  non  quelle  che  siano 
da  essa  negate  o  non  riconosciute,  quantunque 
state  precedentemente  verificate  o  dichiarate  co- 
me sue  proprie. 

Le  scritture  e  firme  private  non  costitui- 
scono mezzo  provante  quando  non  sonò  ri- 
conosciute; non  parliamo  delle  impugnate  e 
negate  in  causa  ancora  pendente ,  poiché 
non  si  scioglie  la  questione  con  la  que- 
stione. 

Quando  si  tratta  di  far  valere  una  scrit- 
tura in  giudizio  come  fondamento  di  diritto, 
non  può  ammettersi  che  un  modo  di  rico- 
gnizione :  quello  che  avviene  in  giudizio , 
vuoi  coi  metodi  positivi  o  negativi  stan- 
ziati nel  Codice.  Ma  la  scelta  dei  mezzi  di 
verificazione  emana  eziandio  da  sorgenti 
estragiudiziali.  L'articolo  che  commentiamo 
non  può  riferirsi  esclusivamente  alla  rico- 
gnizione che  si  fa  in  giudizio.  Risalendo  al 
ri.®  1  dell'articolo,  ben  facilmente  possono 
tenervisi  comprese  le  firme  di  scritture  ri- 
conosciute per  autentiche  dal  notaio,  ben- 
ché non  eseguite  alla  sua  presenza ,  se  il 
notaio  ne  abbia  personalmente  cognizione; 
e  questa  teniamo  essere  la  dottrina  del  Ser- 
piLLON ,  commentatore  dell'  Ordinanza  del 
1737  all'art.  14,  e  del  Pigeau,  t.  1,  p.  309. 

Testimonii  o  periti  potriano  aver  deposto 
e  affermato  pertinente  a  Tizio  una  firma  o 
scrittura  venuta  in  questione  perché  sco- 
nosciuta da  lui  e  negata.  Non  basta ,  dice 

(1)  Conjunclionem  nonnumquam  prò  disjuncUone 
accipij  Labeo  ail:  ut  in  isla  stipulalione  mihi  hae- 


l'articolo  nelle  sue  ultime  parole.  Vuoisi  che 
la  ricognizione  sia  un  fatto  della  stessa  per- 
sona. Ma  le  scritture  e  firme  già  impugnate 
ma  comprovate  da  testimonii  e  periti ,  e 
validate  inoltre  dalla  cosa  giudicata,  sono  forse 
escluse  dai  mezzi  di  confronto  ? 

É  arduo  il  pensarlo.  Si  comprende  che 
Ja  verificazione  avvenuta  in  un  giudizio  non 
possa  accertarsi  come  fatto  compiuto  in 
quello  in  cui  non  si  tratta  la  stessa  que- 
stione all'effetto  di  deciderne  il  merito;  si 
comprende  eziandio  che  la  verificazione, 
rimasta  allo  stadio  del  voto  dei  periti  e 
delle  certificanze  testimoniali,  non  può  co- 
stituire un  precedente  inappuntabile;  ma 
se  tutto  questo  é  ricoperto  e  assicurato  dalla 
cosa  giudicata?  Sarà  meno  solida  guaren- 
tigia e  meno  provante  che  un  rogito  no- 
tarile a  tener  conto  di  quell'  elemento  di 
fatto  che  si  assume  come  argomento  a  ve- 
rificare il  carattere  della  stessa  persona  ? 

Confessiamo  che  simili  osservazioni  ci 
avevano  spinto  nella  opinione  che  questa 
parte  dell'  art.  286  non  giungesse  fino  ad 
escludere  dai  mezzi  di  confronto  firme  e 
scritture  sanzionate  dalla  cosa  giudicata. 
Abbiamo  dovuto  recederne ,  meno  per  le 
seguenti  ragioni  dette  dal  Boitard,  che  per 
la  inesorata  lucidità  del  testo  e  per  la  im- 
possibilità di  rassegnare  questa  specie  a  ve- 
runa delle  quattro  categorie  dell'articolo 
che  bisogna  tenere  tassative  e  non  esten- 
sibili. Così  la  interpretazione  potrà  esser 
retta  senza  che  per  essa  si  giustifichi  la  di- 
sposizione. 

Trova  il  Boitard  in  questa  combinazione 
l'applicazione  stessa  del  principio  della  cosa 
giudicata.  La  cosa  giudicata  é  una  verità, 
ma  una  verità  relativa,  l  suoi  effetti  non 
provano  oltre  i  rapporti  personali  dei  con- 
tendenti intervenuti  in  giudizio,  non  si  esten- 
dono ad  altro  oggetto.  Si  potrebbe  rispon- 
dere che  la  persona  del  convenuto,  quella 
che  subisce  il  sindacato  ,  è  la  stessa.  Che 
se  l'oggetto  non  é  identico  quanto  alla  fi- 
nalità della  contesa,  non  si  tratta  di  que- 
sto, ma  si  tratta  soltanto  di  appurai-euna 
forma  scritturale,  preudendo  a  regola  quella 
che  fu  constatata  nei  modi  più  solenni  e 

redique  meo,  le  haeredemque  tuum  (Paulus,  /ram. 
29,  de  Ver,  Sigm.), 
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legali,  eoo  una  autorità  che  non  ha  supe- 
riore nel  mondo.  Più.  Non  si  viene  già  op- 
ponendo la  regiudicata  come  non  si  oppone 
il  rogito  autentico  come  contratto,  ma  da 
esso  si  estrae  quella  parte  che  concerne  la 
quistione  calligrafica  in  quanto  è  assicu- 
rato da  verifìcativi  ineccezionabili.  Per  tutto 
questo  le  ragioni  del  Boitard  ci  appaiono 
fiacche,  ed  essendo  poi  le  sole  che  possano 
addursi  a  favoi^e  del  sistema  francese  e  del- 
l' italico ,  lasciano  poca  stima  della  bontà 
della  legge. 

Con  tutto  ciò  non  può  evitarsi  la  inter- 
pretazione del  Boitard.  Pare  che  non  sia  nep- 
pure ricusata  dal  Carré,  di  cui  riferiamo  le 
parole  —  Commeiìt  s' entendent  les  mots  —  re- 
connus  etre  de  lui  —  qui  tcrminent  le  %  2  de 
Varticle  ?  E  risponde:  Ils  s'entendent,  non  de 
la  reconnaissance  de  la  parile ,  mais  de  celle 
qui  auraii  été  [aite  par  experts.  In  ciò  non 
vi  è  nulla  di  contrario  alla  interpetrazione 
di  Boitard.  Quando  una  sentenza  decide  su 
questo  appoggio  di  terze  opinioni,  può  ben 
dirsi  che  non  vi  ha  ricognizione  ed  accet- 
tazione di  parto.  Ciò  che  più  monta,  ciò 
che  non  ha  risposta,  si  è  che  il  testo  non 
dice  semplicemente  verificale^  ma  aggiunge 
dichiarate  sue  proprie,  vale  dire  con  sen- 
tenza ,  fosse  pure  passata  in  giudicato  ;  e 
d'altra  parte  tolto  da  questa  sede,  il  caso 
non  potrebbe  trovar  posto  in  verun' altra 
delle  categorie  determinate  dalla  legge. 

1037.  4.*^  La  parte  riconosciuta  o  non  ne- 


gata della  scrittura  medesima  da  verificarsi. 

È  manifesto  che  limitare  la  impugnazione 
a  una  parte  dell'atto  che  potrebbe  impu-. 
gnarsi  nella  sua  totalità,  equivale  ad  un  ri- 
conoscimento dell'altra  parte. 

1038.  Vi  può  essere  mancanza  o  insuffi- 
cienza delle  scritture  di  confronto:  è  ciò  che 
prevede  l'art.  290  (art.  390  Cod.  sardo  del 
1859,  386  del  1854;  art.  206  Cod.  di  procedu- 
ra  frane). 

Vi  è  insufficienza  quando  le  scritture  non 
sono  fra  quelle  che  la  legge  descrisse  come 
normali  ;  vi  è  ancora  insufficienza  quando 
le  scritture  di  confronto  offrono  un  grado 
di  vetustà  troppo  rimarchevole ,  o  le  con- 
dizioni fìsiche  della  persona  siano  cangiate. 

Si  domanderà  se  la  dichiarazione  della 
insufficienza  sia  nei  poteri  del  giudice  coni- 
messo,  e  non  può  farsene  dubbio  dopo  quel 
testo  così  preciso.  É  pure  nelle  sue  facoUà 
invitare  il  convenuto  a  scrivere  sotto  la  sua 
dettatura,  spediente  comunissimo  nei  pro- 
cessi criminali  di  fatto  scritturale.  Se  ricusa 
di  scrivere  è  argomento  che  può  valere  prasso 
il  tribunale  come  atto  di  ricognizione.  Non 
vi  ha  che  la  impotenza  fìsica  che  possa  giu- 
sti fìcare  il  rifiuto.  11  Codice  francese  non 
fu  cosi  esplicito  e  lasciò  un  dubbio,  agitato 
dagli  scrittori,  che  però  in  questo  senso  lo 
risolvevano,  divisi  sulla  quistione  del  rife- 
rimento da  farsi  al  tribunale  dal  giudice 
delegato  (Pigeau,  Comm.,  t.  1,  p.  438;  Carré- 
Chauveau,  Qu,  848. 


§  0. 

Delle  scritture  di  confi*onto  che  sono  in  custodia  o  deposito  di  terzi. 

Sommario.— 1039.  La  esibizione  e  la  compulsoria.  Cenni  storici. — 1040.  Distinti  oggetti  dell'art.  287.— 1041.  Pub- 
blici depositarli.  Se  altri  comprende  la  legge  oltre  i  notai.  Pena  a  cni  sono  soggetti  in  caso  di  mancamento. 
Se  detengano  documenti  a  titolo  privato. — 1042.  Se  sia  nella  facoltà  del  giudice  delegato  ordinare  Tarresto 
personale.  —  1043.  Delle  carte  che  non  possono  trasportarsi  o  sono  custodite  in  luoghi  lontani.  Commento 
dell'art.  288.  —  1044.  Collazione  e  vidimazione  delle  copie  estratto  dagli  originali  che  si  consegnano.  —  1045. 
I/art.  289  della  procedura  deroga  alPart.  1337  del  Cod.  civ.  quanto  alla  citazione  degl'interessati. — 1046.  Se 
dalle  copie  suddette  altre  copie  autentiche  possano  estrarsi. 


1039.  L'ordinamento  dell'art.  287  non  è 
propriamente  né  la  esibizione  né  la  compul- 
soria. L'azione  ad  exhibendum  delle  leggi  ro- 
mane é  un'  azione  personale  e  compete  a 
chi  vuol  esercitare  un'azione  in  rem,  di  qua- 
lunque natura,  non  escluse  la  pignoratizia, 
serviana  o  ipotecaria;  ai  richieditori  dell'u- 
sufrutto [Framm,  3,  §§  3,  4,  12  ad  exhibend,). 


L'interesse  che  deve  concorrere  nell'azione 
non  é  misurato  soltanto  dall'utilità  che  al 
chiedente  é  per  derivarne,  ma  dee  mostrarsi 
nei  rapporti  di  un'azione  già  spiegata  o  che 
potrà  esser  promossa.  L'interesse  che  si  ha 
di  leggere  nei  libri  di  un  terzo  per  appren- 
dere la  situazione  economica  che  ci  riguar- 
da, non  é  buona  ragione  per  esercitare  si- 


Oaldi,  $u  8.  P.  M.  Comm,  del  Cod.  di  proe.  civ.  Voi.  IV. 
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stro  art.  287  —  se  la  estrazione  non  e  per  legge 
o  regolamento  proibita  —  che  non  si  fonda  e 
non  ha  d'uopo  di  fondarsi  di  veruna  proi- 
bizione esistente  (che  difatti  ninna  si  trova 
nel  Codice  civile  ,  capo  VI ,  sez.  1 ,  §  IV , 
tit.  IV,  lib.  Ili),  ma  obviam  facit  e  occorre 
a  tutte  quelle  proibizioni  che  sono  o  sa- 
ranno oggetto  di  leggi  o  regolamenti  spe- 
ciali; poiché  vi  hanno  depositi  di  carte  che 
non  possono  essere  indiscretamente  rivelati 
senza  danno  delia  cosa  pubblica  o  di  se- 
greti rispettabili. 

Avrete  osservato  che  i  depositarti  pubblici 
soggiacciono  in  caso  dMnobbedienza  a  una 
pena  comparativamente  maggiore  di  quella 
chó  colpisce  le  altre  persone  :  a  una  multa 
estensibile  a  L.  500,  ed  anche  all'arresto  per- 
sonale, a  sensi  del  3"*  comma  dell'art.  2094 
del  Cod.  civile.  La  ragione  è  nello  scandalo 
troppo  grave,  nella  imperdonabile  infrazio- 
ne della  disciplina,  nella  violazione  quindi 
di  maggiori  doveri. 

Ma  il  pubblico  depositario  non  potrebbe  ri- 
tenere una  carta  come  privato  ?  Nessun 
dubbio.  Il  notaio,  il  segretario,  un  altro  pub- 
blico funzionario  qualunque  non  possiede 
in  tale  qualità  che  i  suoi  atti  di  uflBcio  ; 
delle  altre  carte  e  documenti  non  dovrà  ri- 
spondere appunto  che  come  privato. 

1042.  È  nella  facoltà  del  giudice  delegato 
ordinare  Varresto  personale? 

Pensa  la  maggioranza  dei  giuristi  fran- 
cesi che  la  ordinanza  del  giudice  delegato 
non  basti,  e  ad  eseguire  l'arresto  si  richieg- 
ga  una  sentenza  del  tribunale  [Annal.  du 
Notariat,  t.  1,  p.  406).  Due  ragioni,  che  ri- 
scuotono l'approvazione  del  Carré,  vengono 
addotte  dal  Pigeau  (Comment.^  t.  1,  p.  443); 
prima,  che  l'art.  2067  del  Cod.  civ.  fran- 
cese prescrive  che  /'  arresto  personale  anche 
nei  casi  nei  quali  è  autorizzato  dalla  legge 
non  può  aver  luogo  che  in  forza  di  una  sen- 
tenza;  (art.  2101  Cod.  ital.)  l'altra,  chetale 
ordinanza  non  si  pronuncia  in  contraddit- 
torio del  depositario  che  sarebbe  condan- 
nato indifeso.  La  seconda  ragione  muove 
il  Carré  (Qu.  839),  onde  viene  tracciando  al 
giudice  delegato  questa  procedura:  non  com- 
parendo col  suo  fardello  il  depositario,  egli 
dichiara  che  ne  farà  rapporto  al  tribunale 
in  un  giorno  indicato,  e  appresso  la  noti- 
fica del  processo  verbale  con  citazione  a 


comparire  all'udienza,  il  tribunale  proferirà 
sull'arresto. 

È  du  osservare  che  il  testo  francese  or- 
dina per  assoluto  l'arresto  contro  i  depo- 
sitarli pubblici,  à  peine  contre  les  dépositaires 
publies  d'étre  contraints  par  eorps  et  les  au- 
tres  par  les  voies  ordinaires,  laddove  sul  conto 
di  persone  private  si  esprime  in  questo 
modo:  sauf  méme  à  prononcer  contre  ces  der- 
niers  la  contrainte  par  corps,  s'il  y  èchet.  La 
mala  fede  dei  primi  non  ha  mestieri  di  prova, 
risultando  dalla  loro  stessa  qualità;  non 
cosi  dei  secondi:  essa  dev'essere  estrinse- 
camente provata. 

Forse  il  solo  Favard  de  Langlade  discorda 
da  una  dottrina  generalmente  accettata  in 
Francia. 

Le  procedure  piemontesi  mitigarono  quel 
rigore.  L'arresto  contro  i  pubblici  deposi- 
tarli è  una  facoltà;  i  privati  non^ono  te- 
nuti che  al  risarcimento  del  danno. 

Quanto  alla  giurisdizione  del  giudice  de- 
legato, salvo  la  condizionalità  dell'arresto, 
la  espressione  non  varia  da  quella  del  te- 
sto francese — ordina  che  i  detentori  nel  giorno 
ed  ora  da  lui  indicati  le  presentino  (le  carte 
di  confronto)  nel  luogo  in  cui  debbe  farsi  la 
verificazione,  sotto  pena  di  multa  estensibile  a 
lire  500  e  anche^  se  occorre,  aggiungeva  l'ar- 
ticolo del  Cod.  di  proc.  sardo,  all'arresto 
personale.  A  identica  disposizione  non  do- 
vrebbe applicarsi  la  stessa  giurisprudenza? 

Certamente,  se  la  troviamo  giusta  e  retta, 
e  di  ciò  appunto  noi  dubitiamo.  In  primo 
luogo  non  vedesi  nel  Codice  segnato  que- 
sto passaggio  della  procedura  che  ci  porta 
dal  seggio  del  giudice  delegato  all'aula  del 
tribunale.  Una  procedura  sottintesa  in  Co- 
dici come  i  nostri,  si  fa  credere  a  stento: 
il  Carré  ha  dovuto  immaginarla.  In  se- 
condo luogo,  dove  si  viene  restringendo  la 
facoltà  del  giudice  delegato  per  cedere  a 
quella  del  tribunale ,  la  legge  lo  ha  detto 
con  la  maggiore  chiarezza.  Noi  osservammo 
in  terzo  luogo,  sotto  l'impero  del  Cod.  di 
proc.  sardo,  che  se  il  giudice  delegato  non 
avesse  potuto  rilasciare  il  mandato  d'arre- 
sto ,  non  avrebbe  potuto  neppure  né  con- 
dannare alla  multa  né  al  risarcimento  dei 
danni.  E  poi  il  testo  del  Cod.  di  proc.  sardo 
era  di  una  precisione  inarrivabile  —  il  giu- 
dice delegato  può  ordinare....   sotto  pena  ecc. 
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ibbe  stato  il  suo  se  non  fosse 
efficace  nel  rapporto  della 
ine  sarebbe  stato  il  suo  se 
riferirsene  al  tribunale  ?  E 

Qual  legge  lo  imponeva  ?  Il 
ne  ha  un  articolo  che  dice — 
ile,  anche  nei  casi  nei  quali  è 
i  legge,  non  può  aver  luogo  che 
sentenza»  Ma  non  è  punto  di 
^evamo  occuparci ,  né  della 

che  aveva  subita  uns  di- 
I  tendeva  a  rimuovere  fune- 
3  parti,  dichiarazione  che  il 

non  ha  riprodotta,  almeno 
irole.  A  ogni  modo,  Tappli- 
Bsto,  sotto  il  sistema  del  Co- 
,rdo,  derivava  da  autorità  di 
»  di  esplicita  pronuncia,  con- 
a  sempre  aperto  il  reclamò 
fcjn  giusta  sarebbe  la  conclu- 
u  e  degli  altri  che  dividono 
3 ,  se  la  condanna  colpisse 
/viso  chi  non  ha  mezzo  di 
bblico  depositario  che  non  può 
9  stesso  l'obbligo  di  prestare 

ordini  del  competente  giu- 
to  e  invitato  a  comparire  in 
,  e  può  presentare ,  se  non 

0  le  ragioni  per  cui  non  può 
indi,  tolto  l'arresto,  che  cre- 
arsi applicare  sotto  l'impero 
ice,  ogni  altra  pena  è  di  giu- 
^iudice  delegato. 

1  rispondeva  ancor  meglio  la 
•t.  388  del  Cod.  di  proc.  sardo, 
del  modo  onde  s'invitano  i 

non  consentono  a  comparire 
Dovendosi  poi  citare  nel  modo 
ito  per  la  citazione  dei  testi- 
rto  che  aveva  questo  dettato 
della  proc.  medesima,  dimo- 
ua  volta  la  giurisdizione  del 
to. 

289  dispone  del  caso  in  cui 
ifronto  non  possano  traspor- 
stodìte  in  luogo  lontano  dalla 
lale. 

ento  delia  procedura  è  assai 
)  nel  citato  articolo.  L'arti- 
od.  di  pi^oc.  frane,  e  il  276 
avevano  dei  vuoti:  ogni  la- 
a  dall'art.  289. 


Vi  sono  delle 
sono  essere  tras 
di  un  cancellier 
delle  ipoteche,  ^ 
vile  sono  di  qu 

L'art.  386  del 
depositarii  delle 
luogo  molto  dista 
0  di  ordinare  la 

dimorano y  o  nel  più  vicino;  ovvero  il  trasporlo 
alla  segreteria  dello  stesso  tribunale,     . 

Il  giudice  delegato ,  le  cui  funzioni  ces* 
sano  dal  punto  in  cui  l'affare  è  risospinto 
al  magistrato  dal  quale  ha  ricevuto  auto- 
rità, può  riassumerle  per  nuovo  mandato 
del  tribunale  nei  casi  determinati  dall'ar- 
ticolo. Per  imprevidenza  di  quella  legge  di- 
sputano i  proceduristi  francesi  se  un  giu- 
dice di  pace  pòssa  essere  delegato  :  adot- 
tando che  può  esserlo ,  vanno  avanti  sino 
a  dire  che  eziandio  un  tribunale  di  com- 
mercio può  essere  delegato  ,  avendo  il  ca- 
rattere di  giudice.  Le  opinioni  danzano  ,  a 
così  dire,  intorno  a  uno  legge  muta.  L'ar- 
ticolo 202 ,  dice  il  Chauveau  ,  est  conru  en 
termes  tellement  vagues ,  qu'aucune  de  scs  ex- 
pressions  ne  peut  nous  étre  opposée.  Le  facoltà 
della  delegazione  sono  invece  disposte  con 
ammirabile  prudenza  nella  nostra  legge.  Un 
tribunale  di  commercio  non  potrà  mai  es- 
sere delegato. 

L'art.  202  del  Codice  di  proc.  frane,  ri- 
chiede in  questa  speciale  contingenza  del 
processo  di  verificazione  l'intervento  del  pub- 
blico Ministero.  L'elemento  di  diritto  pub- 
blico che  si  nasconde  sotto  questa  foima 
è  l'interesse  che  si  può  annettere  alla  im- 
mobilità del  deposito  confidato  al  pubblico 
ufficiale  (Lepage,  Questions,  pag.  180).  Nel 
nostro  sistema  si  crede  bastare  ad  ogni  gua- 
rentigia la  prudenza  del  tribunale. 

1044.  La  conservazione  del  documento 
negli  archivi  del  pubblico  funzionario  che 
è  costretto  a  spogliarsene  in  una  rappre- 
sentazione 0  copia  collazionata  dal  presidente 
0  giudice  delegato  del  tribunale  nel  cui  distreilo 
esercita  le  sue  funzioni  (art.  288) ,  è  una  di- 
sposizione piena  di  saggezza:  non  può  vo- 
lersi di  più  :  lo  stesso  Codice  francese  di- 
spensa dal  concorrei*vi  il  pubblico  Ministero, 
derogando  alle  precauzioni  della  legge  25 
ventoso  (an.  XI).  Pare  sia  metodo  da  adot- 
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tarsi  quella  dì  fare  un  solo  processo  ver- 
ìjale  ed  altrettante  spedizioni  separate  quanti 
sono  i  documenti  che  partono  dall'archivio, 
per  la  convincente  ragione  che  ognuna  delle 
copie  così  collazionate  e  vidimate  va  ad  oc- 
cupare il  posto  deiroriginale  che  manca,  e 
per  toglier  via  ogni  confusione  nei  regi- 
stri. Questo  si  dichiarava  più  esplicitamente 
nel  Cod.  sardo  alle  parole  dell'articolo  387  — 
il  depositario  riporti  fra  le  sue  minute  in  luogo 
dell'originale  la  copia  delle  carie  consegnate  af- 
finché  vi  resti  sino  alla  restituzione  di  questo. 
Non  sono  di  questo  parere  il  Carré  e  il 
Dalloz. 

1045.  Né  l'art.  288,  né  verun  altro  luogo 
della  procedura  accenna  all'obbligo  di  citare 
le  parti  che  hanno  interesse  nel  documento; 
ma  ragionevole  dubbio  sorge  dal  disposto 
dell'art.  1337  del  Cod.  civ.  Le  copie  men- 
zionate possono  anche  servire  di  originale,  af- 
fina, di  estrarre  altre  copie,  qualora  si  trovino 
in  un  pubblico  registro,  od  anche  in  mano  di 
privati,  se  d'ordine  del  giudice,  citati  gli  aventi 
interesse,  o  di  consenso  dei  medesimi,  vengano 
depositate  neWarchivio  a  ciò  destinato.  Osser- 
vando però  che  diversa  è  la  natura  della 
operazione  ;  che  1'  assenza  del  documento 
dal  suo  luogo  naturale  di  deposito  è  mo- 
mentanea; che  la  procedura  non  impone 
questo  rito  e  non  imponendolo  lo  esclude, 
essendo  pressoché  impossibile  che  non  ne 
avesse  fatto  parola,  conviene  persistere  nella 
negativa. 

1046.  Le  copie  cosi  autenticate  faranno 


fede  di  originale  per  estrarne  altre  copie? 
Noi  teniamo  l'affermativa.  Perchè  tante 
solennità  e  cautele?  Lo  scopo  non  è  forse 
di  rappresentare  per  un  certo  tempo  il  do- 
cumento originale  con  copie  autentiche  d'u- 
gual fede  ?  Questa  è  la  opinione  del  Ghau- 
VEAU  e  la  nostra  contro  il  Carré  (Qu.  837j, 
che,  tratto  in  errore  dall'art.  1335  del  Cod. 
Civ.  (al  quale  consuonali  citato  art.  1337), 
pone  tutta  la  virtù  di  una  surrogazione  au- 
tentica nella  chiamata  delle  parti;  formalità 
a  cui  tutti  convengono  essere  stato  dero- 
gato dalla  procedura.  Osservate  che  la  di- 
sposizione dell'art.  1337  non  concerne  l'e- 
strazione di  copie  autentiche  da  originali , 
al  qual  efletto  non  occorre  che  l'autwità 
del  pubblico  ufficiale  (art.  1333),  ma  l'estra- 
zione di  copie  da  altre  copie  che  fanno  uf- 
fìzio di  originale;  di  quelle  copie  cioè  che 
in  mancanza  dell'originale  e  della  copia  d'in-  • 
sinuazione  sono»,  previa  citazione  delle  pai*ti 
aventi  interesse,  deposte  per  ordine  del  giu- 
dice negli  archivii  a  ciò  destinati.  La  quale 
ragione,  sfuggita  alla  prespicacia  del  Chau- 
VEAu,  mostra  il  divario  che  passa  dall'una 
all'altra  combinazione,  mentre  nel  caso  no- 
stro ed  esistono  gli  originali  e  la  loro. as- 
senza dagli  atti  del  pubblico  depositario  è 
temporanea;  e  finalmente  in  quello  stesso 
tempo  questi  originali  fanno  funzione  di 
prova  e  danno  regola  a  un  veriflcativo  giu- 
diziale. Non  dare  tutta  la  fede  ai  documenti 
che  vi  sono  surrogati  sarebbe  contraddi- 
zione manifesta. 


§7. 

Verificazione  per  mezzo  di  testimonii. 

SoMM/Rio.  —  1047.  Questo  mezzo  di  verificazione  non  discorda  dai  principi!  che  reggono  la  teoria  della  prova 
scritta,  e  si  dimostra. — 1048.  Della  prudente  associazione  del  mezzo  storico  col  giudizio  di  periti. 


1047.  La  parte  può  proporre  di  provare  la 
verità  della  scrittura  per  mezzo  di  testimonii 
(art.  284).  E  difatti  se  vi  ha  di  quelli  che 
furono  presenti  alla  formazione  e  segnatura 
dello  scritto,  nulla  di  più  diretto,  nulla  di 
più  convincente. 

Ma  questo  sistema  6  forse  in  armonia  con 
la  legislazione  generale  ?  É  stata  mossa  la 
obbiezione,  che  volendo  il  Codice  civile  re- 
stringere r  applicazione  della  prova  testi- 


moniale per  lo  pericolo  che  seco  porta,  or- 
dina perciò  che  le  convenzioni  di  una  certa 
qualità  o  valore  abbiano  a  redigersi  per 
iscritto;  quindi  nasce  dubbio  se  la  facoltà 
di  accertare  scritture  impugnate  per  mezzo 
di  testimonii  non  vada  incontro  a  quel  prin- 
cipio, avvegnaché  quelle  convenzioni  che 
non  possono  direttamente  stabilirsi  se  non 
mediante  prove  scritte,  verrebbero  in  que- 
sto modo  a  constatarsi   per  mezzo  di  te- 
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iOQ  aperta  delusioDe  della  legge. 
AU,  primo  annotatore  della  ordi- 
Uoulins,  diede  alla  preveduta  ob- 
ma  risposta  che  venne  poi  molto 
ripetuta  dal  Toullier  ,  come  si 
[uegli  argomenti  felici  che  si  cre- 
icolarmente  destinati  a  sciogliere 
one.  L'argomento  è  che  lo  scritto 
arsi  ha  già  un  valore  almeno  di 
ii  prova  scritta,  e  su  questo  base 
i  deir  esame.  Ma  con  ragione  il 
'igetta  questa  soluzione, 
ittura  impugnata  e  sottomessa  al- 
ento della  verificazione  non  è  né 
k  piena,  né  una  imperfetta,  né  un 
di  prova:  é  un  problema  da  scio- 
cco tutto.  Se  resperimento  non 

é  provata  falsa,  ditemi  di  grazia 
ne  del  supposto  principio  di  pro- 
fomento  si  risolve  invece  in  una 
ii  principio.  Osservava  con  grande 
il  BoNNiER  che  sotto  la  giurispru- 

Oodice  civile  questo  sistema  in- 
^ggiore  difficoltà,  dichiarando  Tar- 
7  (1337  Cod.  italiano)  che  lo  scritto 
lire  da  colui  contro  il  quale  si  ai- 
come  potete  voi  dire  che  la  scrit- 
enga  da  chi  l'impugna  pria  di  es- 
ìcata?  La  vera  risposta  alla  ob- 

dice  ancora  acutamente  il  Bon- 
slla  natura  stessa  del  principio  re- 
iella prova  testimoniale.  È  regola 
rti  atti  0  contratti  si  richiede  lo 
ma  contestata  la  esistenza  dello 

quanto  deriva  dall'obbligato  non 
critto  che  possa  provare  sé  stesso. 

da  verificarsi  é  .sempre  inerte  e 
'.  suoi  verificativi  sono  fuori  di  lui. 
lii  che  si  assumono  a  tal  fine  non 
già  per  accertare  la  esistenza  di  un 
ma  la  esistenza  dello  scritto  dal  quale 
contratto,  che  avrà  poi  quel  valore 
efficienza  che  lo  scritto  accertato 
dimostrare.  Cosi  Tamnlissione  te- 
e,  lontano  dall' urtare  col  princi- 

prevalenza  scritturale  ,  l' aiuta  e 
^operando  alla  sua  dimostrazione 
urre  i  suoi  effetti, 
da  tutto  ciò  che  i  testimonii  de- 
inersi  da  quanto  é  l'intrinseco  del- 
imitandosi alla  storia  dell'atto  in 


Ai  tempi  di  Beaumanoir,  se  la  tradizione 
non  falla ,  i  testimonii  si  chiamavano  an- 
che ad  attestare  dell'intrinseco  e  della  con- 
venzione: evidentemente  la  teoria  della  pro- 
va, giusta  i  nostri  principii,  sarebbe  con- 
fusa. Secondo  un'  altra  opinione ,  non  po- 
trebbero accettarsi  testimonii  che  non  fu- 
rono presenti  allo  scritto  o  ne  ebbero  con- 
fessione, affinché  i  testimonii  non  vengano 
a  scambiarsi  coi  periti.  «  Remarquez  bien, 
ha  detto  il  Boitard,  que  les  témoins  sont  en- 
téndus  uniquement  sur  la  question  de  sawir 
s'ils  ont  vu  écrire  et  signer  Vacte.  On  peut  bien 
les  interroger  aussi  sur  des  faits  pouvant 
servir  à  découvrir  la  vérité,  par  exemple, 
sur  le  fait  de  savoir  si  la  partie  à  la  quelle 
l'acte  est  attribué  n'a  pas  fait,  en  leur  pré- 
sence,  Taveu  qu'elle  l'àvaitécrit  ou  signé; 
mais  il  ne  serait  pas  permis  de  les  enten- 
dre  sur  la  sincérité  de  la  convention  con- 
tenne dans  l'acte  ».  Pare  che  fra  queste  due 
vedute  la  legislazione  ne  segni  una  media. 
L'art.  211  della  proced.  frane,  come  il  294 
del  Cod.  di  proc.  vigente,  390  della  prece- 
dente procedura  piemontese  e  il  394  della 
posteriore  ,  sono  concordi  a  dire  che  non 
solo  vogliono  ascoltarsi  i  testimoni  che  aves- 
sero veduto  scrivere ,  ma  coloro  eziandio  che 
abbiano  cognizione  di  fatti  che  possono  servire 
allo  scoprimento  della  verità.  Difatti ,  perchè 
privarsi  di  tali  sussidii  ? 

1048.  Se  non  che  si  sente  tosto  che  noi 
siamo  sopra  un  terreno  circoscritto  dalla 
prudenza.  È  realmente  facile  il  trascorrere 
nella  provincia  del  perito  invitando  il  te- 
stimonio che  ha  l'abitudine  di  vedere  una 
forma  di  carattere  usata  da  persone  a  lui 
famigliari ,  a  rendere  im  giudizio  oculare 
sulla  rassomiglianza  di  più  scritture.  Ma 
sarebbe  poi  un  gran  male  ?  Si  violerebbe 
qualche  serio  principio  cosi  facendo  ?  Lo 
pensa  il  Pigeau  (Comment.,  t.  l,  p.  411);  ma 
il  Demiau  é  di  parere  che  sarebbe  assai  po- 
tente sulla  convinzione  una  prova  di  questa 
natura.  Ed  anzi  il  Chauveau  in  Carré  [Qu. 
854)  antepone  questa  prova  ad  ogni  altra 
che  si  faccia  per  via  di  periti  calligrafi  che 
nulla  videro  e  nulla  sanno  di  preciso  e  soflo 
costretti  di  argomentare  dai  dubbiosi  e 
scarsi  documenti  dell'arte  loro. 

Bisogna  convenire  che  il  testo  si  presta 
bene  a  questa  intelligenza;  e  non  é  poi  in 
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tutto  vero  che  i  testimonii  prendano  sem- 
biante di  periti  quando  rispondono  di  fatti 
noti  ad  essi  in  particolare ,  o  presentano 
deduzioni  delia  loro  esperienza  personale. 
Che  ampiezza  in  quelle  parole  della  legge — 
fatti  che  possono  servire  allo  scoprimento  della 
verità!  La  giurisprudenza  francese  già  da 
lungo  tempo  si  è  sciolta  dalPimpaccio  ac- 
cettando la  interpretazione  più  larga ,  che 
in  ordine  a  prove  è  sempre  la  migliore 
(Corte  di  Bruxelles,  13  luglio  1828.  Cassat., 
25  luglio  1833).  La  giurisprudenza  piemon- 
tese non  porge  esempii  in  contrario.  Non 
si  dee  dimenticare  che  al  mezzo  testimo- 


niale si  aggiunge  quello  dei  periti  (articolo 
284,  al.  2®);  che  vi  è  una  gran  forza  in  quel- 
Tassociazione;  che  Tassociazione  non  signi- 
fica confusione;  onde  all'uomo  deir«,rt«  chie- 
derete lumi  razionali  e  all'uomo  della  sto- 
ria cognizioni  di  fatto;  non  invertirete  que- 
st'ordine senza  inabilitare  nello  stesso  tempo 
i  vostri  istrumenti ,  ma  intenderete  la  via 
che  conduce  al  vero  e  per  essa  cammine- 
rete francamente ,  mantenendo  le  testimo- 
nianze lontane  dal  pronunciarsi  sulla  na- 
tura dei  diritti  che  lo  scritto  appalesa  e 
dall'aggiungere  o  togliere  cosa  alcuna  alla 
loro  espressione. 


Della  falsità  dei  documenti. 

Sezione  L 
Oeneralità, 


§  1. 

Sommario.  — 1049.  Dei  varii  aspetti  del  falso  civile,  e  principalmente  della  importanza  che  deve  attribuirsi  al- 
Tart.  433  del  Cod.  sardo  riscontrato  alla  storia  di  questo  istituto.  —  1050.  Che  dalla  disposizione  di  (juelPar- 
licolo  si  deduce  la^ozione  del  giudizio  preventivo  di  falì«o  principale  civile.  —  1051.  CJontinua  la  dimostra- 
zione della  stessa  proposizione.  —  1052.  Del  giudizio  criminale. — 1053  Dell'  intervento  ed  azione  del  Ministero 
pubblico.  —  1054.  Non  è  eseKUibile  la  transazione  nei  giudizii  di  falso  se  non  ha  determinate  condizioni:  com- 
mento all'art,  316.  — 1055.  Non  deve  confondersi  la  transazione  col  recesso  dalla  lite,  che  è  sempre  libero. 


1049.  La  procedura  sarda  del  1859  aveva 
un  dettato  su  questa  materia  che  se  passò 
inosservato  ,  com'  è  da  credere,  al  comune 
de'legisti,  fu  per  altro  una  novità  rimarche- 
vole che  portava  lontano  le  conseguenze 
tanto  nei  campi  delle  teoriche  che  della 
realità  giudiziaria.  Il  dettato  di  cui  parlia- 
mo si  conteneva  nell'art.  433.  Le  disposizioni 
di  questo  titolo  (XVI,  lib.  IV)  sono  applicabili 
al  caso  in  cui  la  querela  di  falso  in  via  civile 
venisse  proposta  per  dimanda  principale  e  co- 
stituisse cosi  il  principio  del  giudizio. 

La  legislazione  francese  nel  tit.  XI,  lib.  II 
del  Codice  di  procedura,  descrive  il  rito  du 
faux  incident  civile  e  non  parla  mai  di  un 
falso  principale  in  via  civile.  La  procedura 
piemontese  del  1854  (1),  applicando  al  tit. 
XV,  lib.  II  Vepigvafe— della  falsità  dei  docu- 
menti— in  luogo  di  falso  incidente  civile,  già 

(l)  Noi  siamo  soliti  di  citare  quel  Codice 
nella  data  della  sua  creazione  (16  luglio  1854), 


denotava  un  concetto  più  esteso ,  e  difatti 
il  titolo  conteneva  alcune  determinazioni 
che  appartenevano  al  falso  propriamente  ta- 
le, cioè  al  falso  criminale.  NuUadimeno  non 
aveva  aperto  l'orizzonte  di  un  falso  princi- 
pale-civile, che  abbiam  detto  essere  portato 
deirultima  legislazione. 

Alcuni  giureconsulti  di  quella  nobile  e 
grande  nazione  avevano  attaccato  con  giu- 
diziose censure  quella  partizione,  quel  dua- 
lismo illogico  di  un  falso  incidente  civile  mes- 
so in  rapporto  col  falso  principale  di  natura 
e  di  entità  criminale;  fra*  quali  il  Bonnier 
(Traiti  theorique  et  pratique  des  preuves^  sect. 
Inscript.  de  faux).  Si  osservò  che  quella  di- 
visione, quanto  ritraeva  dalla  storia  di  una 
legislazione  d'altra  indole  e  d'altri  tempi, 
altrettanto  era  respinta  dalla  natura  stessa 
delle  cose.   Le  leggi  romane  aprivano  la 


non  in  quella  della  sua  attuazione,  che  fu  noi 
1855.  Ciò  per  togliere  ogni  equivoco. 
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muovere  il  giudizio  di  falso  incidente  ci- 
vile ))  (Lupi  0  Malduri  —  Gazz.  G.  XXVII, 
I,  113). 

1050.  La  dottrina  precorre  sempre  e  pre- 
dispone i  miglioramenti  legislativi  quando 
cade  nel  buon  terreno  di  un  governo  sin- 
ceramente amico  del  bene.  I  legislatori  del 
del  1859  ne  trassero,  come  tanti  altri,  que- 
sto utile  ammaestramento.  Dissero  abba- 
stanza neirindicato  articolo  per  fare  inten- 
dere che  un  giudizio  civile  di  falso  può 
esistere.  Un  giudizio  in  cui  la  querela  di 
falso  è  proposta  per  dimanda  principale  è  un 
giudizio  principale;  astrae  dall'indole  dipen- 
dente e  subordinata  di  un  giudizio  incideu- 
tole.  C  è  vizio  per  avventura  nel  metodo 
letterario.  Poteva  dedicarsi  al  falso  princi- 
pale civile  un  apposito  titolo  nel  Codice  e  un 
proprio  rito,  in  luogo  di  girare  come  sopra 
un  perno  la  procedura  del  falso  incidente 
per  applicarla  in  tuttala  sua  estensione  (il 
che  poi  in  fatto  non  è  possibile)  a  quella 
del  falso  principale  civile.  Tuttavia  il  con- 
cetto è  espresso  anche  nel  Cudice  di  proc. 
vigente ,  e  della  cui  utilità  non  può  dubi- 
tarsi. 

Di  fatti ,  in  quella  guisa  che  si  è  trovato 
assai  ragionevole  un  giudizio  preventivo  di 
provocazione  per  diffamazione,  di  esame  di  te- 
stimonii  a  futura  memoria^  e  di  verificazione  di 
scritture^  giusto  era  che  un  giudizio  di  falso 
principale  civile  venisse  ad  assicurarci  dalle 
future  offese  di  un  documento  che,mentendo 
le  sembianze  del  vero  pende  come  una  mi- 
naccia permanente  sulla  nostra  situazione 
giuridica.  Se  ci  è  pervenuta  notizia  che  un 
documento  si  è  fabbricato  a  nostro  danno, 
simulante  un  qualunque  diritto  esercibile 

(1)  Il  Regolamento  romano  esclude  opposi- 
zione di  falso  in  giudizio  civile  che  non  sia  per 
ria  di  eccezione  (§  830),  mentre  contro  l'atto 
pubblico  0  privato  riconosciuto  avanti  notaio,  o 
giudizialmente,  concede  due  distinti  rimedii:  il 
giudizio  criminale^  o  una  azione  principale  in 
giudizio  civile.  È  singolare  che  la  scrittura  pri- 
vata non  riconosciuta  non  possa  impugnarsi  che 
per  via  di  eccezione.  Vero  è  cho  una  t;ile  falsità, 
tramatane!  segreto  a  nostro  danno,  difficilmente 
verrà  alla  nostra  cognizione;  ma  che  por  ciò? 
E  se  ci  viene  fatto  di  saperlo  ?  Perchè  dovremo 
noi  aspettare  che  l'insidiosa  arma  ci  sia  rivolta 
al  petto?  Perchè  non  potremo  noi  il  tradimento 


ora  0  in  futuro,  è  troppo  urgente  per  noi 
farlo  uscire  all'aperto,  attaccarlo,  sconfig- 
gerlo, onde  spuntarlo  e  renderlo  impotente 
alle  offese.  Quanto  al  falsario  importa  il 
dilungarsi  dalle  prove  della  falsità  e  frap- 
porre i  sussidii  del  tempo,  altrettanto  a  noi 
preme  di  avvicinarci  ad  esse  e  tagliar  corto, 
parche  ci  basti  la  vita,  perchè  i  nostri  eredi 
non  siano  imbarazzati  dà  una  nostra  appa- 
rente sottoscrizione  abilmente  imitata,  per- 
chè non  ci  manchino  le  testimonianze,  gli 
indizii  e  gli  argomenti  dei  fatti  presentanei. 
1051.  Siamo  lieti  adunque  dell'apertura 
che  ci  offre  la  legge  presente  ad  un  istituto 
che  certo  potrà  esser  meglio  regolato  nel- 
Taspettata  riforma  (I),  ma  che  ripara  senza 
dubbio  ad  un  grande  e  sentito  inconve- 
niente. 

Non  possiamo  per  altro  dimenticare  che 
la  giurisprudenza  francese  riconosce  un'a- 
zione di  falso  civile  che  è  vMtablement  une 
action  principale t  per  servirci  dell'espressione 
del  Carré.  Onde  sembrerebbe  chp  non  ci 
fosse  poi  quella  novità  che  noi  rivendichia- 
mo al  Codice  nostro.  Ma  agli  uomini  dotti 
in  questa  materia  faremo  osservare  che  il 
giudizio  civile  di  cui  parlano  qui  i  giure- 
consulti francesi  riguarda  quelle  riparazioni 
civili  che  la  parte  offesa  ha  diritto  di  chie- 
dere quando  è  mancata  la  via  criminale, 
quando  l'esperimento  criminale  è  divenuto 
impossibile,  come  nel  caso  della  morte  del 
prevenuto,  dopo  esaurito  il  giudizio  penale: 
giudizii  tutti  famigliari  anche  alla  nostra 
legislazione,  regolati  dalle  disposizioni  del 
Capo  1,  tit.  prelim.  del  Codice  di  procedura 
I  penale.  Ma  noi  siamo  convinti  che  l'art.  29G 
!  non  accenni  a  tali  giudizi! ,  o  almeno  ad 

prevenire?  Il  Cod.  di  proc.  napol.  non  si  scostava 
dal  francese.  Quello  di  Parma  restringeva  pur 
esso  la  impugnativa  alla  via  di  eccezione.  La 
procedura  modenese  non  ammise  la  querela  di 
falso  civile.  E  in  questo  fu  originale.  Per  varie 
considerazioni  sparse  qua  e  là  nel  nostro  com- 
mento, noi  mostrammo  alcuni  lati  vantaggiosi 
di  questo  istituto  generalmente  adottato  ;  ma 
non  vogliamo  tacere  che  il  conservarlo  o  il  riget- 
tarlo nel  novello  Codice  avrebbe  dovuto  essere  il 
frutto  di  un  esame  molto  serio,  esame  che  noi 
non  abbiam  voluto  ne  potuto  fare  in  quest'opora, 
die  si  occupa  di  gius  costituito,  e  cho  avrebbe 
trasceso  i  limiti  che  ci  siamo  profissi. 


Oaldi,  m  P,  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  eiv.  Voi.  IV. 
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essi  Don  si  restrìuga.  Si  parla  di  una  que- 
rcia di  falso  che  venisse  proposta  per  domanda 
principale  e  costiiuisse  cosi,  secondo  l'art.  'i43 
della  proc.  sarda,  il  principio  del  giudizio. 
Ciò  esclude  il  supposto  che  pendente  un 
giudizio,  la  parte  contro  cui  il  documento 
è  prodotto  possa  oppugnarlo  con  una  que- 
rela proposta  per  domanda  principale,  sen- 
dochè  questo  non  sarebbe  più  il  principio 
del  giudizio;  è  dunque  mestieri  valersi  in 
tal  caso  del  rito  incidentale  descritto  nel 
detto  paragrafo.  Ora  se  la  querela  di  falso 
deve  non  solo  costituir  base  di  un  giudizio 
principale  ma  il  principio  del  giudizio,  non 
può  essere  che  un  giudizio  preventivo  di 
falso,  istituto  affrettato  dal  voto  de' giure- 
consulti francesi  che  non  ne  avrebbero  de- 
plorata l'assenza  se  l'avessero  posseduto; 
istituto  di  cui  abbiamo  fatto  toccar  con 
mano  la  necessità  nelle  osservazioni  trac- 
ciate al  numero  precedente. 

1051.  Trattati  questi  preliminari  molto 
importanti,  a  parer  nostro,  incontriamo  una 
disposizione  comune  alle  procedure  di  falso 
incidente  civile  —  che  l'attore  nel  giudizio 
incidentale  può  sempre  proporre  /'  accusa  di 
falso  principale  in  via  criminale  (art.  317).  [.a 
facoltà  è  assoluta,  non  ha  bisogno  di  giu- 
stificazione ne  di  motivi  ;  col  qual  atto  il 
tribunale  è  immediatamente  privalo  della 
giurisdizione  di  conoscere  il  documento  ac- 
cusato di  falso.  È  logico  che  ,  avendo  la 
stessa  procedura  di  falso  incidente  civile 
una  tendenza  a  concretarsi  nel  giudizio  pe- 
nale ,  noti  essendo  i  criminosi  autori  del 
falso  (art.  308),  si  possa  convocare  quando 
si  voglia,  lasciate  le  pratiche  secondane,  a 
quella  giurisdizione  che  ha  la  naturale  de- 
stinazione di  conoscere  del  reato.  Quella 
dizione  dell'art.  421  della  proc.  sarda— 317 
proc.  vig. — può  sempre  proporre  mostra  che 
l'attore  in  falso  può  anche  abbandonare  il 
giu'iizio  civile  dopo  già  intentata  la  querela 
di  falso  civile. 

(t)  Il  gì udi^fo  preventivo  di  cui  parliamo  po- 
trebbe volersi  contenuto  in  quel  procedimi  nto 
speciale.  Esso  gippone,  è  vero,  una  jattjinza, 
un  vanlOt  come  dicesi,  una  millantnzione  provo- 
cante di  diritti  che  il  provocato  reputa  insus 
sistenti,  e  questo  costituisce  il  carattere  proprio 
di  siffatti  giudizii.  Che  se  il  vantamento  si  ap,- 
gira    sul  possesso  di    una   scrittura,    della   cui 


La  «juistione  d'opportunità  che.  seconda 
Favard  de  Langlade  (t.  2,  p.  506)  e  Carrk- 
Chalveau  [Qa-  960),  appartiene  al  tribunale, 
non  può  riguardare  il  diritto  di  conservare 
la  giurisdizione  sul  documento  incriminato. 
La  quistione  di  opportunità,  come  vuol 
chiamarsi  cade  sulla  importanza  dei  docu- 
menti raccolti  in  processo,  estranea  a  quello 
contestato,  giusta  la  limitazione  dell'art.  431 
della  proc.  sarda.  Salvochè  il  tribunale  n^edn 
che  la  causa  possa  esseì'  decisa  indipende nW- 
mente  dal  documento  querelato  di  falso  (\). 

1052.  Una  qimrela  di  falso  risveglia  l'at- 
tenzione dei  magistrati  incaricati  della  si- 
curezza pubblica;  se  un  reato  che  sarebbe 
sfuggito  alla  publica  vindicta  è  scalzato  e 
messo  in  palese  per  impulso  di  privato  in- 
teresse, non  sarà  meno  punibile:  la  leg;?e 
osserva  studiosamente  lo  svolgersi  della  pro- 
cedura e  ne  affida  il  regolamento  al  Mini- 
stero pubblico. 

Vediamo  il  compito  che  la  legge  assegna 
a  quella  magistratura. 

Il  piimo  atto  di  sua  presenza  è  avvertito 
dagli  articoli  303  e  318.  Il  processo  verbale 
che  accetta  lo  stato  del  documento  è  rom- 
pilato  in  presenza  del  Ministero  pubblico  e  del  Ir 
parli,  ecc.,  il  documento  è  pure  da  lui  sot- 
toscritto. Non  si  dichiara  con  qual  rito  sar'i 
chiamato  ad  intervenire,  ma  deve  credersi 
a  lui  comune  l'invito  ordinato  dall'art.  303. 

Il  Ministero  pubblico  è  specialmente  incr- 
ricnto'di  promuovere  le  opportune  istanze  per 
r  applicazione  delle  pene  che  nei  precedenti 
articoli  vengono  percuotendo  l'attore  in  fal- 
so che  da  buon  accusatore  adempie  esat- 
tamente ai  suoi  impegni  (art.  3I5\  Questo 
è  il  disposto  dell'art.  318,  che  dichiara  qua- 
lunque sentenza  in  causa  di  falso  dover  essere 
precedala  da  conclusioni  del  pubblico  Ministero, 
ed  addimostra  che  tutti  gli  atti  devono  es- 
sere a  lui  comunicati,  che  ad  ogni  udienza 
deve  intervenire  (2). 

Ma  il  Ministero  pubblico  ha  eziandio  una 

validità  si  ha  fondato  motivo  di  dubitare,  l'a- 
zione preventiva  potrà  senza  dubbio  esercitarsi. 
Mentre  noi  però  sentiamo  la  convenienza  di 
questa  ragione  generale,  non  ci  sfugge  la  ca- 
ratteristica diiVorenza  di  simili  combinazioni 
giudiziarie. 

(2)  Sul  que8Ì!.o  se  il  pubblico  Ministero  possa 
prò vve'l ersi    contro   la   sentenza  per  difetto  di 
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missioDe  generale  che  non  gli  è  permesso 
di  subordinare  a  un'attuazione  civile:  quella 
di  denunciare  i  reati  e  perseguitare  i  col- 
pevoli. Fermo  adunque  che  in  qualunque 
tempo  e  ogni  volta  che  egli  si  estimi  in 
possesso  di  sufficienti  prove,  può  arrestare 
il  procedimento  civile,  cavar  fuori  da  questi 
avvolgimenti  il  fatto  criminoso,  trasportarlo 
alla  cognizione  del  magistrato  penale  (Carré- 
Chauveau,  Ou.  939). 

1053.  Merita  qualche  maggior  considera- 
zione Tart.  316,  di  cui  giova  recitare  l'intero 
tenore.  Le  iransazioni  nei  giudizii  di  falso  in 
via  civile  non  possono  eseguirsi,  se  non  siano 
omologale  in  giudizio^  sentilo  il  ministero  puh- 
blico.  Una  legge  francese,  poco  diversa  dalla 
presente  (1) ,  partorì  quistioni  non  prive 
d'interesse,  quistioni  la  cui  difficoltà,  con- 
fessata dagli  scrittori,  sarebbe  attestata  dalla 
varietà  delle  soluzioni.  Noi  tenteremo  uscir- 
ne con  molta  brevità. 

Bisogna  determinare  la  ragione  di  questa 
disposizione.  È  scritta  nell'interesse  priva- 
to ,  0  nair  interesse  pubblico  ?  A  quale  in- 
conveniente si  contrappone?  La  lettera  del 
testo  colpisce  Veseguimenio^  non  Tatto  stesso 
di  transazione;  quindi  l'atto  è  forse  valido 
quando  riguarda  l'interesse  privato  anche 
prima  dell'  omologazione  ,  di  maniera  che 
locus  non  sii  poenitentiae  ;  oppure  la  omolo- 
gazione del  tribunale  è  condizione  della  sua 
esistenza  civile  ? 

Chiudiamo  un  momento  i  libri  e  ragio- 
niamo par  conto  nostro.  Una  convenzione 
che  non  è  eseguibile  se  non  alla  condizione 
della  omologazione  può  essere  non  ostante 
valida  in  origine,  quantunque  priva  di  ef- 
ficacia giuridica  sino  a  quel  momento  in 
cui  ottiene  la  sua  sanzione.  Dissomigliante 
in  tutto  da  quei  casi  nei  quali  si  verifica 

comunicazione,  il  Pigeau  nel  Commentario  fa 
una  distinzione:  se  non  havvi  irregolarità  nelle 
forme  del  processo,  il  Ministero  pubblico  non 
può  ricorrere  contro  la  sentenza,  non  essendo 
parte  principale;  non  cosi  se  havvi  irregolarità, 
poiché  il  ricorso  di  lui  è  giustificato  dall'inte- 
resse deir  ordine  ch'esso  rappresenta.  Giusta- 
mente questa  dottrina  è  respinta  dal  Chauveau. 
Il  Ministero  pubblico  nel  giudi/.io  di  falso  inci- 
dente è  sempre  parte  aggiunta  (join/e),  né  quindi 
può  interporre  appelli,  o  fare  terza  opposizione 
(Ortolan  e  Ledbau,  Tratte  da  Ministère  public). 


incapacità  iniziale  e  primitiva,  il  tribunale 
non  fa  che  rivedere  l' accordo  delle  parti 
per  approvarlo  o  disapprov^^rlo  nelT  inte- 
resiie  pubblico  ;  e  sembra  naturalissimo  a 
dire  che  ,  approvandolo  ,  riconosce  che  la 
convenzione  poteva  farsi,  che  è  ben  fatta, 
che  è  obbligatoria. 

Cos'è  che  la  legge  vuole  impedire  me- 
diante tale  restrizione  della  libertà  delle 
convenzioni  ?  Vuol  impedire  che  un  reato 
diventi  soggetto  di  una  transazione  che , 
secondo  la  natura  di  ogni  transazione,  pon 
fine  alla  lite  (  art.  1764  Cod.  civ.  ).  Vuole 
impedire  che  un  falsario  ,  arretrandosi  in 
faccia  al  pericolo  che  lo  minaccia ,  possa 
con  sagrifìciì  pecuniarii  evadere  dalle  mani 
della  giustizia.  Armonizzando  coli'  articolo 
1766  Cod.  civ.  alin.,  e  8  Cod.  di  proc.  pen., 
mostra  che  la  giustizia  pubblica  non  si  la- 
scia trarre  al  rimorchio  di  privati  accordi: 
osservazione  che  ,  quanto  giustifica  la  di- 
sposizione in  principio,  altrettanto  può  met- 
tere in  forse  l'opportunità  di  una  legge  che 
parrebbe  superflua  per  questo  appunto  che 
il  pubblico  Ministero  non  è  legato  dalle  con- 
venzioni delle  parti  ;  quindi  esistano  o  no 
tali  convenzioni,  ciò  non  è  d^ ostacolo  al  pro- 
cedimento per  parte  di  essOy  a  servirci  delle 
parole  dell'art.  1767.  Nondimeno  la  legge 
ha  valido  motivo  in  ciò  che  non  vuole  as- 
sistere a  un  atto  immorale,  poiché  è  bensì 
lecito  transigere  sopra  un'azione  civile  che  pro- 
venga da  un  reato  (art.  1666),  ma  non  sullo 
stesso  reato;  ne  si  deve  lasciare  in  vita  un 
precedente  giuridico  incompatibile  con  le 
viste  della  giustizia  penale,  quasiché,  per- 
seguitandosi con  la  pena  il  reato,  si  possa 
permettere  che  lo  stesso  reato  sia  base  e 
causa  di  una  convenzione  legittima  (2). 

Con  tutto  questo  non  ò  proibita  la  tran- 
re  però  indubitato,  per  consenso  unanime  degli 
scrittori  e  per  molte  decisioni,  che  in  questo 
procedimento  la  presenza  del  Ministero  pubblico 
è  talmente  indicata,  che  deve  ritenersi  neces- 
saria, e  la  sua  assenza  produrrà  nullità. 

(1)  Art.  249.  Le  tx'ansazioni  sulta  procedura  di 
falso  incidente  non  sono  eseguibili  se  non  sono 
omologate,  ecc.  Transigere  nei  giudizii  di  falso 
incidente,  come  la  nostra  legge  dice,  è  diverso 
dal  transigere  sulla  procedura:  bisogna  attribuirlo 
a  scorretta  redazione. 

(2)  Se  non  andiamo  errati,  questa  è  la  miglior 


Digitized  by 


Google 


532 


COMMENTARIO   DEL   COD.   DI   PROC.    CIV. 


sazione,  ma  solo  dev'essere  omologata  in  giu- 
dizio, cioè  per  sentenza,  ove  sorga  contrad- 
dizione per  parte  del  pubblico  Ministero.  La 
transazione  suppone  sempre  il  dubbio  :  il 
pubblico  Ministero  sarà  fondato  nella  sua 
opposizione  allorché  la  reità  specifica  sia 
già  delineata  in  modo  che  non  possa  più 
onestamente  nascondersi  fra  le  pieghe  di 
una  convenzione. 

1054.  In  effetto,  non  si  mira  ad  imporre 
alla  parte  forzata  persistenza  neirincomin- 
ciato  giudizio  di  falso;  essa  può  rinuncia- 
re, recederne  a  piacer  suo,  e  con  ciò  rico- 


noscere, per  quanto  è  da  lei,  la  verità  del 
documento.  Ciò  è  diverso  dal  transigere  che 
importa  un  atto  positivo  ,  avente  una  sua 
propria  efiìcacia;  efficacia  che  non  può  san- 
zionarsi quando  sia  contraddetta  dair  inte- 
resse generale  che  dal  patteggiare  coi  mal- 
fattori rifugge.  La  desistenza  ponendo  la 
parte  fuori  del  campo  della  contestazione, 
le  fa  ostacolo  perpetuo  a  riassumere  il  giu- 
dizio; essa  non  potrà  giovarsi  delle  coase- 
guenze  di  un  qualunque  giudizio  criminale 
che  dichiarasse  la  esistenza  del  falso  (Chau- 
VEAU  in  Carré,  Qu.  940  bis). 


§  2. 
Influenza  della  giurisdizione  penale  sulla  civile  nello  quistioni  di  falso. 

Sommario  — 1055.  Della  celebre  controversia  intorno  all'influenza  della  giurisdizione  penale  sulla  civile  nelle  qui- 
stioni di  falso.  —  1056.  Opinioni  di  Merlin,  Dalloz,  Mangin;  esposizione  della  dottrina  del  Boncennk. —  1057. 
Della  dottrina  del  Toullier,  Carré  Cauveau.  —  1058.  Dottrina  del  Nicolini.  —  1059.  Il  Commentario  è  i:el 
parere  che  debba  preferirsi  la  prima  opinione.  Determina  i  principii.  —  1060.  Sviluppa  ulteriori  argomenti 
contro  il  Chauveau. 


1055.  L'indirizzo  naturale  che  ha  una 
procedura  di  falso  incidente  a  far  capo  in 
un  reato  e  quindi  a  varcare  il  confine  della 
giurisdizione  civile;  lo  scontro  di  due  giu- 
risdizioni che  in  molti  casi  è  impossibile 
evitare  ,  il  cui  momento  di  reciproca  in- 
fluenza 0  prevalenza  dev'  essere  valutato 
con  una  precisione  giuridica  alla  quale  non 
sembrano  prestarsi  le  disposizioni  che  re- 
golano questa  materia,  tulto  ciò  produce 
una  quistione  grave  per  avere  occupato 
lungamente  i  più  illustri  commentatori  e 
per  averne  divisa  le  opinioni  tropp'  oltre  il 
costume  di  que' subbietti  che  si  aggirano 
intorno  al  diritto  positivo. 

Combattono  da  un  lato  il  Merlin  [Qarsl. 
de  droit,  au  mot  Fxiux,  §  6),  il  Dalloz  (  /?e-* 

difesa  che  possa  farsi  delTart.  316.  Del  resto, 
noi  che  abbiamo  vestita  con  molta  semplicità 
questa  tesi,  ci  sentiamo  dire  dai  Chauveau  che 
essa  inchiude  due  quistioni  d'une  solution  fori 
di/licile.  Chi  è  vago  può  vederle  alla  quest.  959 
del  Carré.  Secondo  una  dottrina  del  Dalloz, 
che  è  pur  quella  del  Carré,  la  convenzione  è 
imperfetta  e  priva  di  valore  sino  alla  omologa- 
zione: locus  esl  poenilenliac.  Thomine  Boncenne, 
Mangin  {Traile  de  V  ad,  pub.  et  de  Vacl.  civile), 
sono  d'altro  parere;  noi  nel  testo  abbiamo  messe 


peri.  ,  tom.  II,  p.  615  e  seg.  )  ,  il  Mangin 
[Traile  de  l'action  criminelle  et  de  l'' action  ci- 
vile, tom.  II,  p.  277  e  seg.),  il  Boncknne, 
la  cui  dottrina  veniamo  ad  esporre  con 
quella  brevità  che  possiamo  maggiore,  ri- 
portando piuttosto  i  concetti  che  le  parole. 

1056.  Dottrina  del  Boncenne. 

L'assoluta  indipendenza  delle  giurisdizio- 
ni nei  subbietti  che  sotto  un  certo  rapporto 
sono  ad  esse  comuni  sarebbe  un  grave  pe- 
ricolo per  la  giustizia.  Quali  mai  sarebbero 
le  conseguenze  di  un  sistema  per  cui  libero 
fosse  al  magistrato  civile  di  giudicare  una 
seconda  volta  ciò  che  il  magistrato  penale 
avesse  già  deciso  ?  dichiarar  falso,  per  esem- 
pio un  documento  che  fu  sentenziato  vero, 
col  pretesto  che   V  interesse  pubblico  e  il 

parole  che  ci  mostrano  aderenti  a  questo  modo 
dì  vedere. 

Quanto  allo  spirito  di  quella  disposizione, 
viene  opportuno  il  testo  romano  che  francheg- 
gia molto  la  nostra  interpretazione.  Ipse  signi- 
ficas,  cum  primum  adversarii  inslrumenta  prolu- 
lerunt,  fldem  eoriim  le  kabuisse  suspeclam.  Facla 
igilur  Iransacliono,  diffìcile  est  ut  is  qui  provinciam 
regil,  velut  falsum,  cui  semel  acquievisli,  libi  ac- 
cusare permillal,    L.  4,  C,  ad  L.  Corn.  de  fals. 
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privato  noa  sono  talmente  identici  che  una 
decisione  possa  formare  reciprocamente  uf- 
ficio di  cosa  giudicata? 

Il  TouLLiER  ha  veduto  nell'azione  civile 
e  nella  penale,  comunanza  di  origine  ma 
diversità  di  oggetto:  l'incidente  civile  di 
falso,  a  parlare  di  questo,  tende  ai  espel- 
lere il  documento  dal  processo,  il  giudizio 
criminale  mira  alla  pena  ;  le  parti  stesse 
sono  diverse,  eccettochè  il  querelante  non 
sia  intervenuto  come  parte  civile  nella  cau- 
sa penale- 
li  BoNCENNE  lo  proclama  un  duplice  errore. 
E  osserva; 

Che  tanto  secondo  i  principii  generali  che 
secando  le  regole  speciali  del  diritto  giudi- 
ziario, incontrandosi  fra  loro  le  cognizioni 
del  falso,  il  giudizio  criminale  è  sospensivo 
del  civile  ; 

Che  questo  rivela  ben  chiaramente  la 
identità  dell'oggetto,  che  consiste  nel  ricer- 
care la  prova  di  un  fatto  che  ferisce  insieme 
l'interesse  sociale  e  l'interesse  privato; 

Che  quantunque  dallo  stesso  fatto  si  ven- 
gano perciò  generando  due  azioni,  esse  però 
si  congiungono  in  uno  scopo  che  è  la  de- 
terminazione del  falso;  che  il  pubblico  Mi- 
nistero travagliandosi  per  mostrarne  la  esi- 
stenza, serve  anche  agli  intendimenti  della 
querela  civile;  che  se  l'azione  pubblica  è 
diretta  alla  reintegrazione  dello  stato  giu- 
ridico, e  la  privata  non  domanda  che  una 
soddisfazione  economica ,  la  differenza  sia 
unicamente  nella  diversa  natura  delle  ri- 
parazioni, giusta  la  rispettiva  indole  di  co- 
teste  azioni,  ma  la  finalità  è  comune; 

Che  per  quanto  riguarda  la  identità  delle 
parti  come  soggetti  del  diritto  che  si  con- 
tende, non  può  già  dirsi  che  colui  che  fu 
vittima  di  un  delitto  sia  per.sona  estranea 
al  processo  penale,  benché  non  costituito 
parte  civile.  Il  Ministero  pubblico  ,  disse 
altamente  il  Merlin,  rappresentando  l'in- 
teresse sociale,  abbraccia  tutti  gl'interessi, 

(1)  Il  BoNOENNE  risponde  all'obbietto  della  non 
idenlilà  delle  parli,  scoglio  all'applicazione  del 
principio  della  cosa  j^iudicata,  riassumendo  an- 
che una  volta  Targomento  della  universale  rap- 
presentanza del  Ministero  pubblico  che  a  seiU 
la  mission  de  poursnivre  le  crime  et  les  delits,  et 
quHl  les  poursuil  aux  risqueSy  periti  et  fortune  de 


rappresenta  tutte  le  parti  lese  dal  male  del 
delitto; 

Che  in  questo  principio  si  trova  la  giu- 
stificazione di  quelle  leggi  le  quali  prescri- 
vono la  radiazione  e  soppressione  del  docu- 
mento dichiarato  falso  eziandio  senza  l'in- 
tervento di  parte  civile;  dopo  che  il  giudi- 
cato penale ,  dichiarandolo  falso  ,  lo  rese 
inoperoso  ed  inoffensivo  in  mano  del  suo 
possessore,  a  cui  tolse  di  poterne  far  uso 
in  qualunque  giudizio  e  contro  qualunque 
persona  ; 

Che  ciò  ben  prova  che  il  giudizio  penale 
in  materie  di  falso  fa  stato  generalmente  a 
favore  e  contro  chiunque; 

Che  sarebbe  molto  inesatto  il  dire  che  la 
sospensione  del  giudizio  civile  prodotta  dal- 
la contemporanea  esistenza  del  processo  pe- 
nale è  il  solo  effetto  per  cui  si  vantaggia 
la  giurisdizione  civile  sulla  penale,  effetto 
che  svanisce  dal  momento  che  il  processo 
penale  è  finito.  No  :  è  nella  natura  delle 
cose  e  ueir  aperto  volere  delle  leggi  che 
celle  prejudicialité  si  estenda  molto  più  lon- 
tano, abbracciando  tutte  le  quistioni  e  tutte 
le  azioni  che  da  quel  principio  derivano  (1). 

Torna  ancora  sulla  quistione  d' identità 
delle  parti,  argomento  che  i  contrarli  ado- 
perano validamente  ad  impugnare  gli  effetti 
della  cosa  giudicata:  e  ripete  col  Merlin 
che  la  legge?,  con  una  finzione  d'identità 
che  è  nel  suo  diritto  (art.  259  e  260  C^d. 
di  proced.,  e  3  Cod.  d'istruzione  pen.  frane), 
assimila  e  congiunge  le  parti  presenti  e  le 
assenti  nella  rappresentanza  generale  del 
pubblico  Ministero. 

Osserva  che  vi  sono  dei  casi  in  cui  per- 
sino il  giudicato  civile  esercita  una  influenza 
ostativa  e  insuperabile  sul  penale,  come  in 
quello  dell'art.  327  del  Codice  civile  (2). 

Fin  qui  ha  ragionato  nelle  ipotesi  di  una 
dichiarazione  di  falso  in  giudizio  penale  e 
di  una  individualità  trovata  colpevole.  Ma 
supponendo  il  caso  inverso  dell'assoluzione 


lous   les   inléressés,  lorsqu  ils   ne  se  rendenl  pas 
parlies  civiles» 

(2)  Art.  3il  del  Codice  Napoleone,  a  L'azione 
criminale  contro  un  delitto  di  soppressione  di 
stato  non  potrà  intraprendersi  che  dopo  la  sen- 
tenza dpfìnitiva  sulla  quistione  di  stato».  Con- 
forme Tart.  1(58  Cod.  Albertino. 
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i ,  il  sistema  opposto  gli 
ante  sovversivo  e  assurdo. 
ihe  non  esiste  cosa  giudi- 
opponibile,  se  la  decisione 
definitiva,  se  si  restringa 

non  è  provalo,  che  Vaccu- 
ole.  Il  documenta)  rimarie 
pressione  di  un  s  i spetto  : 
naie  si  occupa  principal- 
tionalilà;  Io  stesso  dubbio 
rati  (  sei  sopra  dodici  )  è 
De  civile  delio  stesso  do- 
ìno  dell'azione  privata  sot- 
Qza  superiore  delT  azione 
Uè  le  giurisdizioni  non  si 

urti  dannosi  all'armonia 
tema  ;  ma  dov^  è  lasciato 
«zza,  motivo  di  dubitare, 

e  la  contrarietà  distrutti- 
ivile  è  nella  sua  libertà  : 

della  verità  o  falsità  di 
osta  che  una  iscrizione  di 
iccia  sèguito  all'accusa  di 
Il  Merlin  cita  molti  giu- 
ìrano  praticamente  il  prin- 

el  TouLLiER,  Carré  e  Chau- 

la  dottrina  di  questi  illu- 

del  sistema  contràrio,  per 
I  Io  stato  della  quistione  , 
re  l'ultima  ipotesi  descritta 
itorno  la  quale  le  idee  si 
di,  e  parleremo  di  quella 
uri  dichiarò  resistenza  del 

colpabilità  dell'accusato.  So- 
SR ,  cui  con  poche  parole 
;,  che  anche  in  questo  caso 

quali  la  parte  lesa  esercita 
ìua  azione  civile  dopo  il  giù- 
I  liberi  nel  loro  giudizio  né 
^servare  la  decisione  del  ma- 

con  r  ossequio  di  una  cosa 
ì  non  è  lecito  all'attore  di 
mte  sul  giudicato  penale, 
H'si  co'  suoi  mezzi  di  prova 

in  qualunque  altro  giu- 

comincia  dal  dire  ch'egli 
e  studiata  la  questione.  Le 


decisioni  di  una  giurisdizione  hanno  quella 
efficacia  che  loro  consente  la  natura  del 
proprii  poteri:  è  la  legge  del  giudice, se  si 
vuole  ,  ma  non  obbliga  che  le  parti  che 
hanno  figurato  avanti' quelln  giurisdizione  ;  la 
stessa  quistione  non  può  travasarsi  dal  cri- 
minale al  civile  e  viceversa  :  in  che  mai 
riposa  quel  principio  predicato  come  im- 
mutabile—  della  influenza  del  criminale  sul 
civile  ? 

Premesse  alcune  generalità  che  non  sem- 
brano abbastanza  importanti  per  essere  ri- 
petute ,  e  alcune  ipotesi  poco  stringenti , 
viene  a  fissare  il  suo  ragionamento  sulla 
operazione  dei  giurati.  Qual'è  la  loro  mis- 
sione ?  Giudicare  la  criminalità  del  fatto  : 
per  essi  vi  è  un  colpevole  o  un  innocente, 
ecco  tutto  :  non  si  esprimono  che  con  que- 
sta formula,  non  espongono  motivi  ,  non 
pronunciano  in  effetto  una  sentenza  ;  di- 
chiarano UDO  stato  di  fatto.  Non  si  dee  con- 
fondere con  questa  dichiarazione  l'opera 
della  Corte.  Vero  è  che  dal  lato  dell'appli- 
cazione penale  essa  è  costretta  a  seguire  la 
dichiarazione  dei  giurati  ;  ma  quanto  al 
pronunciare  sui  danni  e  interessi  ,  ossia 
sulle  riparazioni  civili ,  essa  è  pienamente 
libera.  Ne  segue  che  tutto  ciò  che  è  fuori 
della  criminalità  resta  nelle  facoltà  della 
Corte  d'Assisie  o  dei  tribunali  ordinarii. 

La  decisione  del  giurì  non  è  una  senten- 
za ,  né  può  entrare  fra  gii  elementi  della 
cosa  giudicata:  è  una  dichiarazione  la  cui 
conseguenza  penale  è  stabilita  dalla  Corte: 
nuU'altro.  È  solamente  dopo  questa  dichia- 
razione che  comincia  davvero  il  processo 
civile  ;  e  dopo  essa  che  si  prendono  o  sì 
possono  prendere  conclusioni  di  riparazioni 
civili  sia  per  parte  dell'accusato  assolto  che 
dell'offeso  dopo  la  condanna. 

Stima  l'illustre  autore  in  ogni  ipotesi  ap- 
plicabile il  suo  principio.  Supposta  la  di- 
chiarazione di  colpabilità,  potrà  bene  pre- 
sagirsi che  davanti  i  tribunali  civili  il  con- 
dadnato  criminale  noa  potrà  ottenere  risul- 
tamenti  che  non  siano  analoghi  alla  posi- 
zione in  cui  si  trova,  risultamenti  opposti 
alla  condanna  che  ha  subita;  soggiacerà 
ad  una  influenza  morale,  non  già  alla  influen- 
za giuridica  di  una  cosa  giudicata.  Quanto 


8,  Ti^aité  dn  droit  civ.  n.  34      et  suiv.;  Cabré-Chadv£au,  Qu,  943. 
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alTìoteresse  della  parte  civile,  la  condanna 
deiraccusato  non  porterà  per  assoluta  e  ne- 
cessaria conseguenza  la  condanna  dei  danni- 
interessi:  la  Corte  non  è  punto  obbligata  a 
pronunciarli  ;  il  condannato  criminale  ha 
ancora  il  campo  aperto  a  difendersi  da  que- 
sto ulteriore  gravame. 

Data  r altra  ipotesi,  la  dichiarazione  del 
giuri  che  l'accusato  non  è  colpevole,  la 
Corte  non  può  fare  che  una  cosa  :  pronun- 
ciare l'assoluzione.  Se  non  vi  è  parte  civile 
in  giudizio,  l'assolto  può  valersi  de'suoi  di- 
ritti per  ottenere  le  convenienti  riparazioni 
in  civile  contro  il  suo  accusatore:  ma  egli 
non  possiede  realmente  una  cosa  giudicata 
sul  titolo  di  danni-interes3i.  Se  la  parte  è 
intervenuta  nel  giudizio  criminale,  la  sen- 
tenza non  è  meno  indipendente  dalla  di- 
chiarazione del  giuri  per  ammettere  o  non 
ammettere  le  riparazioni  civili  a  favore  del- 
l'accusato dissolto. 

Di  questa  guisa  sembra  al  Chauveau  pre- 
servato illeso  il  principio  regolatore  delie- 
cose  giudicate ,  e  rispettata  la  libertà  di 
azione  di  ogni  giurisdizione  nella  sfera  a 
ciascuna  assegnata. 

Rigettando  l'obbietto  che  si  deduce  dal- 
l'art. 327  del  Codice  civile,  dice  che  la  ec- 
cezione conferma  la  regola ,  e  che  la  in- 
fluenza incontestabile  che  in  quei  casi  eser- 
cita il  giudizio  civile  sul  penale  non  è  che  un 
jus  singulare  e  una  limitazione. 

Combatte  l'altro  e  ben  più  forte  argo- 
mento tolto  dall'art.  240  (proc.  civ.  frane): 
la  procedura  civile  è  sospesa  fino  al  giudizio 
di  falso.  Una  gran  confusione  d' idee  per- 
turba la  mente  de'suoi  avversarli.  I  giudizii 
civili  non  s'informano  che  da  leggi  civili, 
da  prove  d'ordine  civile,  o  dalla  cosa  giu- 
dicata avente  i  caratteri  prescritti  dalla  legge 
civile.  Come  mettere  in  rapporto  specie  di- 
verse, condizioni  che  non  sono  punto  omo- 
genee? Per  essere  conseguenti  nel  loro  si- 
stema di  pregiudicialilà,  ì  contraddittori  do- 
vrebbero venire  a  questo ,  che  ogni  volta 
che  una  iscrizione  in  falso  è  stata  sospesa 
da  querela  criminale  e  che  nel  processo 
criminale  il  presunto  falsario  non  è  stato 
condannato,  non  potesse  più  essergli  civil- 
mente contestala  la  verità  dello  scritto. 
Air  incontro  essi  introducono  distinzioni 
cosi  sovversive  d'ogni  principio   giuridico 


che  distruttive  dello  stesso  loro  sistema. 
Essi  non  ragionano  più  dalle  disposizioni, 
mai  dai  motivi.  Se  la  Camera  d'accusa  ha 
dichiarato  che  per  difetto  di  prove  non  dee 
continuarsi  il  processo  penale;  se  la  Corte 
d'Assisie,  inerendo  al  verdetto  negativo  dei 
giurati ,  assolve ,  gli  avversarii  convengo- 
no non  esservi  regiudicata  se  il  giuri ,  in 
luogo  di  usare  la  formola — no  Vano  non  è 
falso  —  dicesse  —  C  accusato  non  è  colpevole. 
Dunque  vi  ha  diritto  stabilito  e  superiore 
a  ogni  contestazione  contro  l'individuo  con- 
dannaito  ,  e  nessun  diritto  certo  a  favore 
dell'indi vid  uo  assolto!  La  sua  condanna  tutto 
abbraccia  in  modo  irreparabile;  la  sua  as- 
soluzione non  lo  salva  da  nuove  ed  inces- 
santi persecuzioni  !  Quale  sistema  !  Come 
possono  tali  assurdità  concepirsi  da  si  alti 
intelletti  !  Per  quella  idea  tanto  vaga  e  scon- 
finata a  cui  si  abbandonarono,  la  reprèsen- 
'tation  au  criminel  de  la  sóciété  par  le  Ministere 
public,  di  cui  non  trovano  il  pieno  compi- 
mento se  non  quando  il  magistrato  manda- 
tario ha  ottenuto  la  condanna.  In  caso  di  as- 
soluzione ,  secondo  essi ,  i  suoi  mandanti 
possono  rifiutargli  la  ratifica.  Strano  rap- 
presentante !  esclama  il  venerabile  Toul- 
LiER ,  que  celui  qui  n'  a  point ,  ne  peut  pas 
meme  recevoir  le  mandat  du  représenlé,  ni  prcn- 
dre  des  conclusions  pour  lui:  e  aggiunge  che 
il  Ministero  pubblico  non  è  mandatario  della 
parte  offesa  al  fine  di  ottenere  riparazioni 
civili;  esso  rappresenta  tutta  quanta  la  so- 
ctetà  per  far  giudicare  la  esistenza  di  quel 
fatto  da  cui  l'obbligo  della  riparazione  de- 
riva. 

Meglio  è  adunque  non  costituirsi  parte 
civile!  Più  prudente  aspettare  la  decisione 
del  tribunale  criminale!  Poiché  se  l'accu- 
sato se  ne  va  assolto,  nulla  è  giudicato  in 
suo  favore  per  ciò  che  riguarda  l'interesse 
civile;  se  è  condannato,  il  querelante  ha  già 
conquistata  definitivamente  la  sua  posizio- 
ne, e  il'  suo  interesse  civile  è  assicurato. 

Mostrate  le  incoerenze  del  sistema  con- 
trario e  la  sua  insufficienza  come  teoria 
generale,  assume  che  all'incontro  qui  tutto 
è  ordinato  ed  armonico.  Rispetto  della  cosa 
giudicata,  è  la  divisa  di  questo  sislema.  Se 
il  querelante  non  ha  voluto  associarsi  alla 
sorte  del  giudizio  criminale,  porgendosi  parte 
civile  (aderente  al  fisco,  come  si  dice  in  qual- 
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ira),  se  ha  preferito  i  suoi 

ogni  diritto  è  salvo;  e  il 

Ita,  senza  occuparsi  di  una 

ale  che  non  lo  riguarda, 

questione  il  suo  proprio 

acolo  a  generalizzare  que- 
727  (Cod.  civ.  frane.)  che 
uccessione  come  indegno 
dannato  per  aver  data  o  len- 
defunto ,  o  portò  contro  di 
Infamante  giudicata  calun- 
,u  sostiene  che  il  disposto 
ai  principii  della  res  judi- 
Tetto  della  stessa  condanna 
[dizione  civile  e  politica  di 

1  BoNCENNE ,  obbiettando 
3.  d'istruz.  crim.  (frane), 
3i  è  visto  nel  numero  pre- 
resso  il  giudizio  criminale 
nento  è  soppresso ,  lacerato  o 
ia  adunque  al  giudice  ci- 

>e  del  Chauveau  : 

art.  463  parla  di  atti  aulen- 

il  pericolo  che  vi  ha  nel 
i  e  guasti  tali  atti  che  ogni 
issere  messi  in  circolazione 
opie:  come  sia  d'uopo  ri- 
ti avvelenate  di  tali  cogni- 
na  misura  essenzialmente 
n  perdiamo  di  vista  la  vera 

legge.  Lorsque  les  acles  au- 
été  déclarés  faux  en  tout  ou 
e  tribunal,.,  ordonnera  quHls 
fés  ou  réformés,  et  du  tout  il 

verbal.  All'incontro,  Tarti- 
iv.  (309  nostra)  tratta  di 
'cssione ,  riforma  o  rinnova- 
rminio  del  documento  non 
iio  che  quella  sospensione 
ìpello  o  dal  ricorso  in  Cas- 
5  differenza!  La  radiazione 
ieiratto  autentico  imposto 
la  pubblica  fede  è  accom- 
isso  verbale:  mezzo  protet- 
•avedere  la  storia  del  fatto 


.  procaci,  pan.  vig.  a  Quando 
*ati  falsi  in  tutto  o  in  parto 
Corte   0    tribunale   che  avrà 


e  può  somministrare  materiali  ugualmente 
positivi  in  una  discussione  civile  che  sul 
medesimo  tema  si  rinnovasse.  Invece  la  di- 
struzione che  avviene  nel  giudizio  civile  è 
definitiva,  è  irreparabile. 

Gettando  indi  un  rapido  sguardo  sulla 
giurisprudenza,  osserva  ch'essa  ò  unanime 
nel  respingere  la  cosa  giudicata  in  caso  di 
assoluzione:  che  nel  caso  opposto  si  rimane 
silenziosa,  benché  da  qualche  decisione  su- 
prema appaiano  lampi  di  luce  che  sembrano 
chiarire  la  quistione  secondo  questo  punto 
di  vista. 

1058.  Dollrina  del  Nicolini  [Proced.  pen., 
n.""  100  e  seg.,  parte  1.*). 

Muove  dal  sistema  delle  quistioni  pregiu- 
diziali; ce  rafferma  l'importanza  conside- 
rando che  tali  quistioni  vi  hanno  che  non 
possono  mai  rimanere  nella  incertezza  ;  che 
presentate  una  volta  innanzi  ai  tribunali ,  il 
giudizio  che  se  ne  pronunzia  le  fissa  irrevoca- 
bilmente, purché  sia  questo  renduto  con  un  le- 
gittimo contraddittore,  o  con  quelli  che  vi  sono 
interessati  principalmente.  La  cosa  giudicala 
allora  facit  jus ,  diviene  legge  non  solo  per 
gr interessati,  ma  per  tutta  la  società. 

Professa  di  risolvere  la  quiàtione  secondo 
le  leggi  napolitane,  ma  non  essendo  sostan- 
zialmente diverse  ,  è  tenuto  a  dire  che  la 
sua  opinione  discorda  da  quella  del  Toul- 

LIER. 

Se  il  giudicato  penale  dichiara  che  il  fatto 
non  è  preveduto  dalla  legge  penale,  allora 
l'affare  è  rinviato  al  civile,  e  non  è  punto 
pregiudicato.  Ma  se  il  fatto  è  per  sé  slesso 
qualificato  reato  dalla  legge  ,  come  il  falso, 
l'omicidio  e  il  furto,  e  il  reo  sia  stato  as- 
soluto ,  non  potrà  più  riprodursi  in  civile 
la  quistione,  per  es.,  di  falso  incidente,  che 
sospende  di  diritto  il  giudizio  civile.  Se 
non  vuole  l'oppugnante  costituirsi  parte  ci- 
vile per  essere  ascoltato  nella  sua  accusa, 
non  potrà  dolersi  che  il  giudizio  assoluto- 
rio sia  stato  profferito  in  assenza  di  lui  onde 
proclamare  il  7T5  inler  alias  acta;  poiché, 
riassunta  la  quistione  di  falso  ,  sospende- 
rebbe di  nuovo  il  giudizio  civile  e  sarebbe 
rimesso  al  penale  :  circolo  eterno  !  Trove- 

giudicato  sul  falso  ordinerà  che  gli  atti  siano 
ripristinati,  cancellati  o  riformati;  e  ne  sarà  steso 
verbale  ». 
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rete  anche  più  grave  e  urgente  il  caso  del- 
l' omicidio. 

La  riparazione  civile  è  uno  dei  prodotti 
del  reato.  Conviene  adunque  stabilire  il  rea- 
to. Potrete  stabilirlo  più  d'una  volta? 

Non  ammette  con  Merlin  che  il  pubblico 
Ministero  rappresenti  tutti  gVindividui  offesi, 
come  se  tutti  costoro  fossero  intesi  nella  sua 
persona;  ma  si  fonda  piuttosto  sopra  un  altro 
princìpio  che  il  giudizio  penale  si  fa  neWin- 
tacesse  di  tutta  la  società:  essere  una  vera  qui- 
stione  di  stato:  diritto  individuo  che  non  può 
alterarsi  sino  a  far  apparire  colpevole,  fosse 
pure  nell'interesse  civile,  chi  è  stato  dichia- 
rato non  colpevole  in  competente  giudizio 
penale. 

Conviene  il  gran  criminalista  italiano  che 
V  oggetto  particolare  del  giudizio  civile  non  è 
Paggetto  stesso  del  giudizio  penale;  conviene 
che  le  persone  non  sono  identiche  (se  l'of- 
feso per  sua  volontà  non  si  è  costituito 
parte  civile) ,  ma  questa  è  la  natura  delle  azioni 
pregiudiziali;  teorema  che  Fautore  con  più 
esempii  illustra.  Ohe  anzi  nel  conflitto  di  due 
azioni  veramente  pregiudiziali  V  una  prevale 
all'altra  secondo  che  Puna  dall'altra  dipende. 
Vi  è  una  quistiono  pregiudiziale  civile  (1) 
che  ha  una  prevalenza  sulla  penale  per  virtù 
dello  stesso  principio  logico. 

Indi  compendiate  le  principali  ragioni 
esposte  (§  1015),  risponde  alle  difficoltà,  e 
ferma  le  seguenti  regole: 

a)  Non  basta  che  l'imputato  sia  dichia- 
rato non  colpevole  se  trattasi  di  documento 
autentico;  esso  dev'essere  dichiarato  non  fal- 
so, «  Dichiarata  la  carta  non  falsa,  il  giudi- 
cato fa  stato  nel  giudizio  civile  contro  chiun- 
(jue  volesse  poi  dir  falso  il  titolo  contro  Tas- 
soluto.  Basta  il  non  costa  ». 

b)  All'incontro  la  scrittura  privata  non 

(!)  Seguita  il  Nicolini  con  quella  potenza  di 
criterio  che  è  sua  :  che  a  nel  conflitto  di  due 
azioni  pregiudiziali  T  una  prevale  all'altra  se- 
condo che  runa  dall'altra  dipende  ».  La  quistione 
civile  è  pregiudiziale  rapporto  al  fatto  della  sop- 
pressione di  statOy  giusta  quello  che  abbiamo  detto 
di  sopra.  Ma  possiamo  supporre  ch'essa  dipenda 
dalla  verità  o  falsità  dei  registri  pubblici.  K  il 
giudice  penale  che  diventa  provalente  a  cono- 
scerne: ciò  è  manifesto.  Il  che  non  è  punto  a  il 
suhbietlo  propriamente  detto,  ossia  la  causa  pros- 
sima dell'azione  di   stato  ;  n'  è  la  prova  la  pre- 


fa  fede  se  non  quando  è  riconosciuta  o  ve- 
rificata. Se  la  verificazione  è  fatta  nel  giudi- 
zio civile,  può  impugnarsi  ancora  in  altro 
giudizio.  Ma  si  è  scelta  la  via  della  iscrizione 
in  falso.  Supposto  che  il  giudizio  criminale 
pronunci  la  condanna,  siasi  o  no  l'attore 
costituito  parte  civile,  il  documento  nel  ci- 
vile è  rigettato.  L'accusato  può  sciogliersi 
dal  giudizio  penale  in  due  modi,  dichiarala 
vera  la  carta ,  è  assoluto  come  innocente. 
Tale  sentenza  fa  stato  anche  nel  civile.  Se 
il  reo  è  assoluto  perchè  non  vi  è  prova  della 
falsità,  0  perchè  egli  non  è  convinto  esserne  au- 
tore y  ((  il  giudicato  penale  non  adempie  al 
voto  della  legge  che  non  presume  vera  la 
carta  quando  non  è  falsa ,  ma  dà  a  chi  la 
produce  il  dovere  di  provarla  tuttavia  vera 
nel  civile.  Allora  dunque  rimano  intatto  il 
giudizio  della  verificazione.  11  giudizio  pe- 
nale non  ha  per  oggetto  la  falsità  della 
carta  se  non  per  iscuoprire  il  dolo  dell'au- 
tore. Non  tutto  quello  che  non  può  dirsi  falso 
è  vero;  e  molto  meno  può  dirsi  vero  quello 
della  cui  falsità  non  costi  chi  sia  il  colpe- 
vole ». 

1059.  Come  la  quistione  sia  risoluta  dal  Com- 
mentario, 

Esaminiamo  se  la  via  si  presenti  più  spe- 
dita in  faccia  alla  nostra  legislazione.  L'arti- 
colo 6  del  Cod.  di  proc.  penale  consacra 
la  tanto  contrastata  influenza  del  penale  sul 
civile,  negando  l'esercizio  dell'azione  civile 
in  ognuno  de'seguenti  casi:  1.**  Se  l'impu- 
tato è  assolto.  2.®  Se  è  dichiarato  non  esser 
luogo  a  procedimento  perchè  non  consta 
esser  avvenuto  il  fatto  che  fu  l'oggetto  della 
imputazione,  o  non  averlo  l'imputato  com- 
messo né  avervi  avuto  parte;  od  essere  l'a- 
zione penale  estinta  con  la  prescrizione. 
3.**  Se  con  ordinanza  del  giudice  istruttore 

sunzione ,  titolo  ;  ossia  la  ragione  della  causa 
prossima»  (Nicolini,  Proc.  pen,  ,  p.  1,  p.  1012, 
n.  1015). 

II  sistema  delle  azioni  pregiudiziali,  che  è  una 
delle  parti  più" compiute  della  vigente  procedura 
penale,  ha  dato  ragione  alla  teorica  del  Nicolini. 
L'azione  civile  di  risarcimento  può  osorcitarsi 
contemporaneamente  o  separatamente  dai  giu- 
dici penali  (art.  4,  Corte  d'appello  di  Torino,  14 
aprile  1860),  ma  tutto  e  sempre  come  indipon 
donza  del  giudicato  ponah?. 


Galdi,  su  P.  &  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 


68 


Digitized  by 


Google 


%. 


COMMENTARIO   DEL   COD.   DI   PROC.    CIV. 


sione  d'accusa  siasi 
go  a  procedimònto, 
evasi  estinta  con  la 

ome  possano  appli- 
ìausa  di  falso  intro- 
cisdizioni. 
le  ipotesi  conside- 
invieni  quella  della 
destino  dell'  azione 
rare  nella  giurisdi- 
uzione,  l'articolo  la 
possibile;  poiché  chi 
uto  da  quella  giu- 
ìtente  a  conoscere 
ggiacere  sott'  altra 
di  esso. 

principale  produce 
le  del  risarcimento 
rte  civile  fa  le  sue 
te  (art.  499  Codice 

è  stato  giudicato 
ìhiarato  autore  del 
i  e  i  danni  furono 
e  nulla,  affatto  nul- 
irisdizione  civile,  il 
Dtalmente  esaurito 
penale. 

1  ha  parlato  di  con- 
ìre  ,  perchè  il  caso 
y,  se  vi  è  un  colpe- 
oncreto,  cade  sulla 

soggetto  della  co- 
lla carta  che  è  con- 
tutore e  ridotta  alla 

l  non  falso;  non  co- 
no quelle  formule 
n  accusato  dal  giu- 
ù  tardi ,  lasciando 
suo  capo  la  spada 
penale  è  essenzial- 
erminazione  del  de- 
uio  scopo,  ma  piut- 
escindibile  dell'atto 


^icoLiNi  ,  grande  è  il 
isioni  (napolitane)  su 
giurati.  Il  ragiona- 
)stre  (lichinrazioni  di 
2zza  se  l'assoluzione 
Ila   non   ben  provata 


Il  giuri  non  motiva  la  sua  dichiarazione; 
la  Corte  d'Assisie  non  ha  altra  base  di  fatto 
che  la  dichiarazione  del  giuri  {!).  Ma  la 
condanna  personale  dell'accusato  di  falso, 
diciamolo  anche  una  volta,  implica  essen- 
zialmente la  falsità  dell'atto. 

L' art.  6  ha  dovuto  considerare  invece 
moltiplici  cause  di  liberazione.  La  inno- 
cenza consegue  o  dalla  prova  esclusiva  della 
reità  di  un  imputato,  o  dalla  prova  esclu- 
siva del  fatto  materia  di  un  suppost<>  reato. 
La  liberazione  della  penalità  è  pure  un  ef- 
fetto della  prescrizione.  In  ciascuno  di  que- 
sti casi  la  persona  deW  assolto  è  posta  fumi 
di  ogni  responsabilità  civile. 

L' art.  C  però  non  ricopre  tutta  la  qui- 
stione  della  realità,  mentre  non  si  occupa 
che  della  personalità  responsabile.  L'impu- 
tato può  esser  assolto  anche  esistendo  il 
falso  in  genere  o  non  constando  il  falso  in 
genere  in  modo  perspicuo  ;  nel  qual  caso 
resterebbe  materia  da  trattarsi  avanti  i  tri- 
bunali civili.  Qui  sarebbe  mestieri  fosse  di- 
chiarata la  causa  dell'assoluzione  (2). 

In  mancanza  di  tali  motivi  che  il  giuri 
non  esprime,  le  risultanze  del  processo  por- 
geranno la  ragione  dell'assoluzione.  I  pariti 
avranno  dato  il  loro  giudizio;  lo  stesso  Mi- 
nistero pubblico  può  aver  ritirata  l'accusa 
inerendo  al  giudizio  dei  periti  o  alle  depo- 
sizioni dei  testimonii;  la  difesa  avrà  svolli 
i  suoi  mezzi,  ovvero,  ritenuta  la  falsità  del- 
l'atto comprovata  dal  processo,  la  discus- 
sione mostrerà  che  non  si  è  trattato  che  la 
quistione  dell'imputabilità  specifica. 

In  ogni  modo  il  risultato  penale  : 
1.^  Porgerà  fondamento  di  azione  di 
risarcimento  civile  all'imputato  assolto; 

2.°  Porgerà  fondamento  di  azione  ci- 
vile a  favore  dell'offeso  se  l'imputato  è  con- 
dannato ; 

3.°  Chiuderà  la  via  alla  querela  civile 
e  impedirà  la  riassunzione  del  giudizio  ri- 
masto sospeso  se  il  documento  è  stabilito 
falso  ; 

4.°  Permetterà  che  si  riapra  la  discns- 

falsità  della  carta,  o  dalle  circostanze  del  reo» 
(n.  1016).  Accorderemo  questo  vantaggio;  troppo 
parziale    perchè   possa  bilanciare  gli   altri  van- 
taggi della  istituzione  dei  giurati. 
(2)  V.  nota  sopra. 
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sione  civile  se  consta  invece  la  verità  del 
documento,  poiché  allora  si  disputerà  della 
sua  sufTicienza  nel  merito  della  quistione 
civile  ; 

5.®  Similmente  se  la  falsità  del  documento 
sia  risultata  si  incerta  e  dubbia  che  perciò 
non  si  è  potuto  far  luogo  a  veruna  con- 
danna; 

6.®  Tornerà  la  quistione  al  civile  ove  il 
procedimento  penale  sia  paralizzato  dalla 
prescrizione  ;  eccezione  che  in  civile  è  de- 
dotta da  un  altro  ordine  di  principii. 

1060.  Esaminiamo  ora  se  reggono  alla 
critica  gli  argomenti  del  Chauveau  ,  e  in 
grazia  della  importanza  domandiamo  venia 
di  una  discussione  che  tanto  eccede  le  pro- 
porzioni consuete  della  nostra  trattazione 
(V.  sopra,  n.''  1057). 

É  vero  che  la  decisione  del  giuri  non  è 
una  sentenza;  è  vero  che  la  quistione  delle 
riparazioni  civili  ,  comincia  propriamente 
dopo  la  sentenza  della  Corte,  ma  è  questa 
appunto  che  vi  dà  regola  e  norma. 

Noi  converremo  che  né  la  parte  offesa  in 
caso  di  condanna  (ove  non  siasi  costituita 
parte  civile  e  abbia  ottenuto  esplicito  giu- 
dizio) e  neppure  colui  che  è  criminalmente 
assolto  ,  non  possiede  ancora  una  regiudi- 
cata per  risarcimento  dei  danni  civili,  ma 
ben  diremo  che  tale  quistione  é  fondata 
nella  decisione  penale,  e  che  dovendosi  trai- 
lave  come  una  conseguenza,  il  fondo  della  re- 
giudicata esiste  nella  determinazione  del 
falso  che  una  volta  giudicato  non  può  es- 
serlo una  seconda  volta. 

Non  havvi  contraddizione  in  questo  si- 
stema. Se  il  giudicato  penale  non  esercita 
sempre  la  stessa  influenza  sul  civile,  egli  è 
perché  non  sempre  si  estende  a  compren- 
dere il  soggetto  portato  innanzi  alle  due 
giurisdizioni;  egli  é  perchè,  propriamente 
parlando,  in  tal  caso  giudicato  ostativo  non 
esiste. 

11  rispetto  della  libertà  delle  giurisdizioni 
è  il  più  grande  argomento  dei  contrarli.  Il 
NicoLiNi  ha  osservato  che  la  preoccupazione 
di  un  giudizio  sopra  un  altro  é  appunto  la 
natura  delle  azioni  pregiudiziali.  L'eccezione 
della  regiudicata  è  salvaguardia ,  è  difesa 
onde  la  verità  giuridica  proclamata  fra  le 
stesse  parti  non  torni  poco  appresso  una 
menzogna ,  che  sarebbe  sconveniente  ,  to- 


ghendo  dalle  opinioni  degli  uomini  il  le- 
gìttimo prestigio  della  cosa  giudicata  che 
prò  verilate  habetur.  Ebbene ,  le  azioni  pre- 
giudiziali sono  fondate  in  diverso  e  non 
meno  elevato  principio.  La  indipendenza 
delle  giurisdizioni  non  ha  altro  intento  che 
di  guarentire  alla  realizzazione  del  diritto 
i  suoi  liberi  svolgimenti  secondo  l'indole 
dei  fatti  giuridici  che  ne  sono  il  subbietto. 

Ma  se  le  giurisdizioni  potessero  urtarsi  e 
confondersi  fra  loro  e  distruggere  a  vicenda 
i  proprii  risultati,  non  sarebbero  più  ordi- 
nate al  bene  e  mancherebbero  al  finale  loro 
scopo.  Devesi  adunque  questa  indipendenza 
limitare ,  dacché  cessando  di  essere  utile 
diventa  nociva  e  genera  anarchia  nel  regno 
dei  giudizi!. 

Non  toccheremo  dopo  questo  che  l'ultimo 
argomento  del  Chauveau,  che  è  una  rispo- 
sta sottile  a  una  obbiezione  molto  grave.  I 
suoi  contraddittori  avevano  notato  che  là 
sentenza  criminale  ,  riconosciuto  il  falso, 
ordina  la  soppressione  o  radiazione  del  docu- 
mento (V.  sopra,  n.°  1057).  Il  Chauveau, 
cogliendo  a  volo  la  lettera  del  testo,  pone 
la  distinzione  fra  gli  alti  pubblici  e  privati  con 
quelle  induzioni  che  nel  citato  luogo  furono 
per  noi  ricordate.  Non  é  difficile  replicare 
che  la  podestà  data  al  giudice  penale  di 
cancellare  dalle  materiali  esistenze  il  do- 
cumento dichiarato  falso,  o  riformarlo  se- 
condo le  sue  proprie  decisioni,  dichiara  in 
lui  una  potenza  superiore  alla  giurisdizione 
civile,  la  quale  non  potrebbe  giammai  quello 
stesso  documento  riabilitare ,  ridonargli  il 
carattere  di  verità  che  ha  perduto,  e  farlo 
rientrare,  in  onta  alla  decisione  penale,  nel- 
l'ordine degli  atti  che  nell'archivio  da  cui 
fu  tolto  stanno  depositati  a  far  fede  delle 
umane  convenzioni.  Se  nel  luogo  del  sop- 
presso documento  un  processo  verbale  ne 
attesta  la  storia  e  la  deplorevole*  fine ,  ciò 
importa  alla  regolarità  dei  pubblici  registri: 
supporre  ch'esso  nasconda  un  pensiero  ar- 
cano, che  cioè  quello  stesso  verbale  possa 
cangiare  la  sua  natura  storica  e  assumere 
egli  stesso  le  veci  del  documento  di  cui 
prova  la  distruzione,  è  una  immaginazione, 
ne  chieggiamo  scusa  all'illustre  autore,  una 
immaginazione  da  romanzo;  poiché  porte- 
rebbe niente  meno  che  a  questo ,  che  se- 
condo il  vario  sobbalzo  delle  decisioni  civili 
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e  penali  (poiché  niente  osta  che  non  potesse 
di  nuovo  impugnarsi  e  riportarsi  al  giudi- 
zio penale)  l'atto  ora  sarebbe  condannato  e 


distrutto,  ora  tornerebbe  valido  e  provante, 
con  una  vicenda  che  farebbe  della  giustizia 
un  giuoco  d'altalena  e  un  puerile  ludibrio. 


Sezione  II. 
Dei  documenti  che  possono  essere  roggetto  deW impugnativa. 


Sommario.  —  10(31.  La  querela  o  iscrizione  in  falso  è  mezzo  giudiciario  che  si  applica  alfatto  pubblico  come  alla 
scrittura  privata  riconosciuta.  Dei  documenti  riconosciuti  veri  in  altro  priudizio.  Se  esperita  la  verificazione 
si  possa  convolare  alla  iscrizione  in  falso.  —  1062.  Se  la  iscrizione  in  falso  possa  ripetersi,  e  della  terza  op- 
posizione. —  1063.  Se  Tatto  possa  attaccarsi  in  falso  dalla  parte  stessa  che  lo  ha  prodotto  ;  e  del  falso-pri»- 
cipale-civiie.  —  1064.  Iscrizione  in  falso.  Si  ravvisa  necessaria  eziandfo  in  quisUone  di  falso  intellettuale  o 
morale.  — 1065.  Anche  i  documenti  di  confronto  sono  passibili  di  esser  attaccati  in  falso. — 1065.  bis.  Se 
Tabuso  di  una  firma  in  bianco  dia  luogo  a  querela  di  falso  civile. 


1061.  É  stabilito  che  la  iscrizione  in  falso 
è  il  mezzo  indicato  si  per  impugnare  Tatto 
autentico  o  la  scrittura  riconosciuta,  che  la 
scrittura  privata ,  qualora  non  si  voglia 
usare  del  mezzo  più  semplice  della  verifi- 
cazione (Carré-Chauveau  ,  Qu. ,  839  giusta- 
mente contro  la  erronea  opinione  del  Pi- 

GEAU). 

Difatti,  l'art.  296  parla  in  genere  di  do- 
cumento prodotto  nel  corso  di  una  procedura, 
senza  veruna  distinzione.  É  ben  notevole 
che  non  può  sottrarsi  alla  censura  di  si  se- 
vero procedimento  neanco  quello  che  fu  ri- 
conosciuto per  vero  dalle  parti' y  in  tutC  altra 
sede  che  in  quella  di  una  procedura  di  falso 
0  principale  o  incidentale  nella  quale  siasi  di- 
chiarata per  sentenza  la  verità  dello  stesso  do- 
cumento. 

Vi  ha  qualche  cosa  di  serio  in  questa  de- 
terminazione. È  la  inutilità  della  verifica- 
zione giudiciale,  sottomessa  mai  sempre  per 
fini  d'ordine  superiore  al  giudizio  di  fal- 
so (1).  Cosi  il  vero  risultato  nella  più  mite 
procedura  non  ò  altro  che  una  presunzione. 
Potrebbe  osservarsi  in  favore  di  questa  re- 
gola di  diritto  che  una  ricognizione  di  parti 
può  essere  illusoria,  erronea,  emessa  senza 
cognizione  sufficiente,  e  per  ulteriori  riflessi 
ripudiata.  Ma  l'articolo  va  più  avanti,  parla 
di  dichiarazione  per  sentenza,  di  ricognizione 
formale  avvenuta  per  forza  di  giudizio  di 
falso  civile  o  penale;  tutto  questo  cede  in 
faccia  ad  una  impugnazione  che  risveglia 

(1)  ((  Le  querele  o  denunzie  per  falsità  o  al- 
terazione di  scritture  potranno  sempre  essere  ri- 
cevute, ancorché  le  scritture  che  ne  sono  l'og. 


un  interesse  più  esteso  ed  eccita  più  forti 
apprensioni. 

Ci  avverte  per  altro  il  testo  che  si  avrà 
per  definitivo  il  risultamento  che  si  sarà 
ottenuto  in  un  giudizio  di  simile  natura. 
Ciò  mostra  che  la  ragione  di  prevalenza  è 
dovuta  alla  qualità  del  mezzo  giudiziale, 
non  ad  altro  motivo.  Si  troverà  della  su- 
perfetazione, si  troverà  del  pericolo  in  que- 
sta duplicazione  di  esperimenti  sullo  stesso 
soggetto  materiale.  Per  avventura  ,  dopo 
avere  il  convenuto  tentata  la  verità  del  do- 
cumento col  mezzo  della  negazione  o  veri- 
ficazione nello  stesso  giudizio  compiuta, 
avrà  facoltà  di  ripetere  nello  stesso  processo 
i  suoi  tentativi  col  mezzo  più  energico  della 
iscrizione  in  falso?  La  Corte  di  Cassazione 
di  Napoli  fu  affermativa;  imperocché,  con 
sentenza  29  luglio  1871  ,  disse  che  :  «  Dal 
giudizio  di  verificazione  si  può  ricorrere  al 
falso,  ma  non  da  questo  a  quello,  dopo  che 
un  documento  sìa  stato  ritenuto  vero  in  se- 
guito del  giudizio  di  falso,  sia  civile,  sia 
penale» — (Sigillo  e  Schiminà — Race,  XXIII, 
1,  542). 

La  disposizione  che  trovavasi  formulata 
nell'art.  399  del  Cod.  di  proc.  sardo— cor- 
rispondente al  nostro  art.  296,  risaliva  alla 
Ordinanza  del  1737  (art.  2,  tit.  Ili)  che  il 
Codice  di  procedura  francese  riprodusse  e 
che  i  nostri  legislatori  fecero  propria.  L'o- 
ratore del  Tribunato  ne  spiegava  il  concetto. 
La  speranza  di  essere  posti  sulle  tracce  di 

getto  avessero  servito  dì  fondamento  ad  atti 
giudiziari  o  civili,  o  anche  a  sentenze  proferite 
in  giudizio  civile»  (art.  678  proc.  pen.). 
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un  colpevole  ispirò  questa  legge  (Boitaed, 
art.  214),  onde  nel  suo  spirito  non  ammette 
interpretazione  restrittiva.  Conviene  quindi 
nella  proposta  quistione  pronunciarsi  per 
raffermati  va  (1).  Quindi  la  Cort«  di  appello 
di  Firenze,  nella  sua  sentenza  1^  decembre 
1874,  disse:  «  In  ordine  all'art.  296  Codice 
di  proc.  civ.  è  autorizzata  la  parte  a  pro- 
porre querela  di  falso  ,  quantunque  abbia 
già  riconosciuto  per  vero  il  documento.  La 
ricognizione  della  parte  ,  comechè  fondata 
sopra  una  presunzione  di  verità,  non  pre- 
clude la  via  airesperimento  della  querela, 
e  ad  una  istruttoria  la  quale  sebbene  fatta 
a  scopo  meramente  privato ,  può  riuscire 
di  utile  sussidio  alla  giustizia  penale  inte- 
ressata allo  scoprimento  ed  alla  punizione 
dei  fraudolenti  falsificatori  »  (Romanelli  e 
Fici--.4un.,  IX,  2,  46). 

La  regola  pertanto  dell'art.  296  non  può 
essere  applicata  al  falso  morale,  imperoc- 
ché non  portando  questo  un'alterazione  ma- 
teriale a  quanto  si  attesta  esso  avvenuto, 
ovvero  n«ìn  creando  dolosamente  ciò  che 
non  esisteva,  può  esser  riconosciuto  vero  e 
sussistente,  ed  una  volta  riconosciuto  tale, 
nò  perizia  né  prova  testimoniale,  vale  a 
smentirlo,  né  d'altronde  può  portare  im- 
presso l'elemento  penale.  Così,  la  Corte  di 
Venezia,  con  sentenza  30  giugno  1875,  disse, 
che:  K  Chi  ha  indicata  di  proprio  pugno  la 
causa  dell'obbligazione  e  non  deduce  la  fal- 
sità materiale  di  quella  parte  della  scrit- 
tura che  la  esprime,  anzi  la  riconosce  pro- 
pria, non  può  essere  ammesso  a  proporre 
querela  di  falso  morale  contro  la  causa  in- 
dicata nella  scrittura  medesima.  Poiché  non 
è  applicabile  in  fatto  di  falso  morale  la  re- 
gola sancita  dall'art.  296  del  Cod.  di  proc. 
civ.,  che  cioè  la  querela  di  falso  possa  pro- 
porsi ,  quantunque  il  documento  sia  stato 
riconosciuto  per  vero  dalle  parti  y  (Gritti 
e  Biiseito— Legge,  XV,  1,  812  e  814).  Invero  la 
falsità  materiale,  non  ostante,  che  sfa  stata 
riconosciuto  vero  il  documento,  permane  e 
non  può  essere  distrutta,  mentre  la  falsità 


(1;  Cod.  di  proc.  civ.  che  fu  dello  Due  Sicilie, 
art.  309.  L'art.  329  del  God.  di  proc.  di  Parma 
non  era  diverso,  benché  espresso  in  altre  pa- 
role. II  Regolamento   di  procedura  dello  Stato 


morale  non  può  sopravvivere  al  riconosci- 
mento già  fatto  della  verità  dell'atto. 

1062.  Il  documento  però  non  può  esser 
oggetto  della  iscrizione  in  falso  che  una 
volta  sola.  Ma  un  estraneo  a  quel  giudizio 
potrà  essere  ammesso  alla  terza  opposizione, 
giusta  la  dottrina  insegnata  nelle  Quest.  del 
Lepage  ,  pag.  186  ,  del  Pigeau  ,  Comment,^ 
t.  I,  pag.  457,  ecc.  (Dottrina  dell'intervento, 
voi.  II,  e.  X). 

1063.  Se  possa  attaccarsi  di  falso  il  docu- 
mento dalla  parte  slessa  che  l'ha  prodotto;  ossia 
del  falso  principale-civile. 

Noi  abbiamo  trattata  in  un  aspetto  più 
generale  la  quistione  ai  num.  1050  e  1051. 
Ci  stringeremo  a  notare  alcuni  proposti  dei 
commentatori  francesi,  non  inutili  a  pro- 
vare la  verità  di  ciò  che  abbiamo  voluto 
a  quei  numeri  stabilire,  che  cioè  soltanto 
nella  nostra  legge  l'istituto  di  cui  si  tratta 
ha  acquistato  una  certa  consistenza. 

Invero  il  Carré  si  era  venuto  sollevando 
sopra  la  lettera  del  testo  francese  ;  stimò 
possibile  un  giudizio  principale-civile,  come 
vi  ha  un  giudizio  incidentale;  non  ommise 
di  citare  l'art.  3  del  Cod.  d'istruz.  crimin. 
(frane),  che  non  poteva  riguardare  che  il 
giudizio  penale.  Ma  il  suo  annotatore  ri- 
corda al  Carbk  di  aver  manifestato  altrove 
una  opinione  dissimile;  di  aver  creduto  al- 
lora che  la  iscrizione  di  falso  non  potesse 
in  altra  forma  praticarsi  che  incidentale;  e 
che  egli  in  tale  parere  aveva  numerosa 
compagnia  di  autori.  Il  Chauveau  in  effetto 
é  contrario  al  Carré  (Qu  864)  come  lo  è 
il  Thomine  (t.  I,  p.  381),  malgrado  ch'esso 
proponga  un  certo  metodo  di  processo  che 
dà  sentore  di  quelle  cautele  ingegnose  che 
i  nostri  vecchi  pratici  mettevano  avanti  per 
ischivare  i  colpi  della  rigida  legalità  senza 
parerlo. 

Il  Carré  è  in  accordo  con  le  proprie  idee 
mentre  sostiene  che  la  produzione  del  do- 
cumento ,  eseguita  nella  intenzione  di  at- 
taccarlo in  falso,  è  un  atto  legittimo,  ezian- 
dioché  il  testo  della  procedura  sembri  ogno- 


romano  si  mostrò  meno  facile.  L'atto  pubblico 
0  la  scrittura  privata  riconosciuta  non  poteva  mai 
attaccarsi  di  falso  in  via  di  eccezione  (§  829). 
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di  congetture  e  non  si  appalesa  che  per  via 
d'induzioni  ?  Gli  esperti  del  fatto  materiale 
non  sono  diretti  a  questo;  i  testimonii  non 
farebbero  che  narrare  una  storia. 

Havvi  però  un  esempio  che,  appena  ac- 
cennato, mostra  la  necessità  della  querela  e 
dell'analogo  procedimento  (Decis.  cass.  27 
fruttid.,  anno  4.%  29  luglio  1807,  7  die.  1812, 
12  agosto  1829,  13  giugno  1838).  Come  po- 
trebbe colpirsi  un  atto  di  segreteria,  un  pro- 
cesso verbale  di   udienza,  che  perfetto  in 
tutte  le  forme  esteriori,  si  pretende  avere 
alterato  il   fondo  storico  del  fatto  ,  senza 
adoperare  quel  mezzo  a  cui  la  legge  attri- 
buisce la  speciale  efficacia  di  paralizzare 
razione  immanente  di  simili  atti  perpetua- 
mente provanti?  L'atto  pubblico  sì   man- 
terrà mai  sempre  in   questa  situazione  di 
diritto  finché  una  querela  di  falso  o  princi- 
pale 0  incidente  (art.  1317  Cod.  cìv.,  alin.) 
non  sia  regolarmente  comparsa  ad  attutarne 
la  forza,  a  comprimerne  la  naturale  espan- 
sione. (Una  sentenza  della  Corte  di  Genova, 
19  dicembre  1856,  stabiliva  che  quando  una 
sentenza  dichiara  che  fu  inteso  nella  causa 
il  pubblico  Ministero,  non  havvi  altro  mezzo 
per  oppugnare  tale  enunciazione  che  la  iscri- 
zione in  falso). 

Insomma,  in  ogni  specie  di  falso,  sia  ge- 
nerale o  parziale  (  alterazione  ) ,  è  d'  uopo 
passare  per  questo  organismo  e  in  mezzo 
a  tali  formalità.  Ed  è  perciò  che  la  Corte 
di  Cassazione  di  Torino ,  con  sentenza  6 
aprile  1872  decise  che:  «  La  querela  di  falso 
civile  è  diretta  contro  lo  scritto  e  non  con- 
tro l'autore,  e  così  contro  la  veracità  dei- 
Tatto,  indipendentemente  dal  reato,  e  dalla 
persona  che  possa  averlo  commesso.  Quindi 
tale  querela  si  può  dirigere  contro  l'atto 
non  solo  quando  si  vuole  provare  la  fal- 
sità materiale  del  suo  contesto.o  di  alcune 
sue  parti,  ma  anche  quando  si  vuol  provare 
la  falsità  morale  od  intellettuale  per  inser- 
zioni di  fatti,  dichiarazioni,  convenzioni,  che 
si  pretendono  non  avvenuti,  ovvero  diversi 
da  quelli  che  realmente  avvennero.  Epper- 
ciò,  contestandosi  la  veracità  delle  dichia- 
razioni scritte  dal  notare  nel  testamento 
intorno  a  fatti  come  avvenuti  alla  di  lui 
presenza,  per  esempio,  che  il  testatore  gli 
avesse  dichiarato  la  sua  volontà,  si  può  per 
questo  far  luogo  ad  incidente  di  falso  ci- 
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vile,  senza  necessità  di  proporre  querela  di 
falso  penale  contro  il  notaro  rogante,  quan- 
d'anche il  Ministero  pubblico  non  abbia  pro- 
mossa razione  penale,  e  senza  indagare  se 
esistessero  sufficienti  indizii  di  falso  ,  se 
siano  ancora  in  vita  fautore  od  il  complice 
del  falso,  e  se  Fazione  penale  sia  o  no  estin- 
ta ,  e  senza  contemporaneamente  ordinare 
la  istruzione  del  procedimento  penale  »  (Oli- 
viero e  Candela  ed  Oliviero — Race,  XXIV, 

1,  218). 

La  Corte  di  appello  di  Torino,  con  sen- 
tenza 28  febbraio  1871  (Giurispr.  Tor.,  Vili, 
250,  fra  le  stesse  parti)  aveva  stabilita  una 
massima  contraria,  e  perciò  la  sua  sentenza 
fu  cassata  dalla  Corte  suprema. 

Anche  le  Corti  di  appello  di  Venezia,  con 
sentenza  27  maggio  1873,  e  di  Napoli,  con 
sentenza  28  novembre  1866,  decisero,  che: 
«  Le  disposizioni  del  Cod.  di  proc.  civile 
sulla  querela  di  falso  riguardano  non  sol- 
tanto il  falso  materiale ,  ma  anche  il  falso 
morale  o  intellettuale  (Cause  de  Toffoli  e  de 
Toffoli— .4nn.,  VII,  2,  583;  e  Chiesa  S.*  M.* 
di  Meta  e  Squadrigli  ed  altri — Race,  XVIII, 

2,  612). 

La  falsità  morale  od  intellettuale ,  nel 
senso  ritenuto  dalle  mentovate  Corti ,  ha 
qualche  cosa  di  materiale,  perchè  l'inser- 
zione di  latti,  di  dichiarazioni  e  di  conven- 
zioni non  avvenute,  o  diverse  da  quello  che 
realmente  avvennero ,  inducono  essenzial- 
mente l'idea  dell'alterazione  della  verità.  Ma 
non  si  potrebbe  ritener  tale  quello  che  di- 
scende da  un  ragionamento  o  da  un'indu- 
zione per  quanto  si  creda  sicura  ed  indu- 
bitata, perchè  allora  l'alterazione  della  verità 
non  è  palpabile.  Quindi  la  stessa  Corte  di 
Cassazione  di  Torino,  con  sentenza  3  aprile 
1868,  decise,  che  :  «  Non  è  ammessibile  la 
querela  di  falso  incidentale  in  giudizio  ci- 
vile quando  trattasi  d' impugnare  di  falso 
non  un  documento  per  sé  stesso,  ma  bensì 
un  atto  che  sebbene  immune  da  vizio  di 
falsità,  può  far  fede  di  cose  falsamente  nar- 
rate, cioè  non  è  ammessibile  quando  trat- 
tasi di  falso  orale  o  di  parole.  Quindi  tale 
querela  non  è  ammessibile  per  impugnare 
le  deposizioni  dei  testi  sentiti  in  giudizio 
civile  ))  (Cassei  e  Negri — fìncc,  XX,  1,  374). 

Si  può  produrre  querela  di  falso  incidente 
civile  laddove,  affidato  un  foglio  con  Arma 


in  bianco,  si  sia  scritto  ili  danno  di  colui 
che  ha  firmato  tutt'altro  di  quello  per  cui 
fu  affidato  il  foglio  in  bianco?  La  Corte  di 
appello  di  Torino,  con  sentenza  11  decem- 
bre  1868,  ritenne  l'affermativa  (Accinni  e 
Centola  —  Race.  ,  XX  ,  2  ,  909).  Neil'  egual 
modo  fu  giudicato  dalla  Corte  di  Cassa- 
zione di  Firenze  ,  con  sentenza  1<»  giugno 
1874  (Mantellini  e  Pandolfini— /iacc,  XXVI, 
1,  884).  Pel  contrario^a  Corte  di  appello  di 
Trani,  con  sentenza  31  gennaio  1870,  disse: 
«  ^on  tutte  le  alterazioni  del  vero  per  mezzo 
di  scrittura  danno  luogo  al  giudizio  di  falso 
incidente,  ma  quelle  soltanto  eseguite  senza 
intelligenza  della  parte  danneggiata  e  senza 
che  questa  abbia  potuto  prevederle  e  ga- 
rantirsene. Perciò  se  taluncf,  firmato  in 
bianco  un  foglio  Con  1'  aggiunta  del  buono 
ed  approvato,  lo  consegna  ad  un  terzo,  per- 
chè, trovatagli  la  somma  a  mutuo  da  altri, 
vi  scriva  l'obbligazione  a  favore  del  mu- 
tuante, non  può  accusare  di  falso  la  scrit- 
tura sul  fondamento  che  il  terzo  vi  abbia 
scritta  invece  un'obbligazione  a  proprio  fa- 
vore per  causa  diversa  dal  mutuo,  per  esem- 
pio, per  conti  ed  interessi  appurati.  In  tal 
caso  non  vi  è  falsità,  ma  abuso  di  firma  in 
bianco,  abuso  di  confidenza,  truffa,  per  cui 
non  è  ammissibile  la  querela  di  falso  inci- 
dente »  (Calo  e  Vocativo— i4?in.,  VI,  2,  482). 
E  la  Corte  di  Catanzaro ,  con  sentenza  30 
decembre  1871,  disse,  che:  «  Quando  con  i 
motivi  di  falso  non  s'impugna  la  firma  in 
bianco ,  ma  si  cerca  dimostrare  che  sopra 
la  stessa  si  è  scritta  wn' obbligazione  anziché 
un  ricevo,  non  si  fa  luogo  a  falso  incidente, 
ma  può  tentarsi  il  falso  principale,  il  quale 
però  non  arresta  il  giudizio  civile  »  (Mon- 
solini  e  Criserà — Giurispr.  Tor.  IX,  208). 

Or,  per  gli  effetti  della  responsabilità  pe- 
nale è  indubitato  che  il  falso  si  distingue 
dall'abuso  di  fiducia,  l'uno  è  dell'altro  più 
grave;  ma  nel  giudizio  civile  si  ha  consi- 
derazione al  solo  documento ,  come  supe- 
riormente abbiamo  dimostrato  ,  né  si  ha 
riguardo  all'autore  del  reato.  In  penale  si 
valuta  la  responsabilità  dell'agente,  giova 
quindi  in  quella  ssde  distinguere  tra  la 
falsità  e  l'abuso  di  fiducia  ossia  truffa.  Ma 
nel  giudizio  civile,  l'esame  non  va  al  di  là 
del  documento,  e  quando  la  verità  di  esso 
è  con  dolo  alterata,  si  ha  il  falso  civile,  si 
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cerca.  Col  dubbio  non  si  libera  il  dubbio. 
La  legge  è  di  una  generalità  che  non  .sa- 
prebbe restringersi  in  questa  specie.  Se  la 
impugnativa  di  un  atto  pubblico  non  fosse 
a  considerarsi  come  necessità  di  difesa,  non 
si  accorderebbe  in  verun  caso ,  poiché  tal 
sorta  di  inconvenienti  non  è  propria  sol- 
tanto della  combinazione  di  cui  parliamo; 
ma  reprimere  con  pene  pecuniarie  gli  abusi 
e  correggerli  con  la  prudenza  dell'accordare, 
renderanno  meno  dannosa  alla  celerità  dei 
gitidizii  una  libertà  che  d'altra  parte  ha  la 
sua  giustificazione  nell'interesse  medesimo 
della  verità. 


Sezione  IH. 
)cedura  preliminare  del  falso  incidente. 


i  della  querela  in  qualunque  stato  della  causa  e  anche  in  appello.  — 1067.  Se  sia 
Lssazione.  —  1068.  u  se  avanti  la  Corte  di  cassazione  sia  da  trattarsi  la  proce- 
interpellazìone.  Termine  per  emettere  la  dichiarazione.  —  1070.  Esso  è  peren- 
la  dichiarazione.  — 1072.  Se  sia  ritrattabile.  —  1073.  Dell'azione  del  pubblico  Mi- 
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dotto  in  prima  istanza  e  non  eccepito  che 
nel  suo  valore  intrinseco,  e  malgrado  avesse 
quel  tribunale  ritenuta  la  verità  della  scrit- 
tura (Corte  di  Torino,  7  marzo  1856).  Ab 
biamo  svolto  questo  principio  al  n/  1061  (J). 

1067.  Se  non  solamente  in  appello  ma  ezian- 
dio in  Cassazione  possa  iniziarsi  la  procedura 
di  falso  civile. 

Risponde  al  quesito  la  generalità  dell'ar- 
ticolo 297.  Gli  scrittori  tengono  che  la  ri- 
sposta affermativa  sia  non  meno  consona 
alla  legge  positiva  che  alla  ragione  di  quella 
(Favard  de  Langlade,  t.  2,  p.  558  e  560; 
Merlin,  Répert.,  Inscript,  de  faux,  §  7,  n."  3). 

Non  è  nuovo  il  dire  che  in  Cassazione 
non  sono  impugnabili  di  falso  che  que'do- 
cumenti  che  hanno  attitudine  d'influire  sul 

eccezione  contro  il  solo  intrinseco  del  medesimo 
0  Pessorsi  dal  tribunale  ritenuta  vera  la  scrit- 
tura »  (Corte  di  Torino,  7  marzo  1856.  Bettini). 
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giudizio.    Non  vi  è  giudizio  in  cui  questa 
regola   non   mostri  il  suo  valore ,  se  non 
che  nella  Corte  suprema  non  avendosi  ra- 
gione che   dei   documenti  che  tengono  al 
fondo   della  questione  decisa ,  V  azione  di 
falso  avrà  un  campo  assai  più  ristretto.  Uno 
degli  atti  la  cui  certezza  materiale  dev'es- 
sere indubitata  è  certamente  la  sentenza , 
oggetto  del  ricorso.  Per  ogni  altro  atto  o 
documento   che   riguarda  il   merito  della 
quistione  donqilna  il  principio  che  non  vi  è 
più  contestazione  incidente  allorché  la  prin- 
cipale ha  cessato  di  essere  (Berriat,  p.  274; 
Thomine,  t.  1,  p.  385;  Dalloz,  t.  8,  p.  419; 
De  Langlade,  t.  2,  p.  559  e  560;  Merlin,  ecc.). 
È  notevole  in  questo  proposito  una  de- 
cisione della  Corte  suprema  (frane.)  che  ri- 
solve non  potersi  ammettere  avanti  la  Cas- 
sazione  la   iscrizione  in   falso  di  processo 
verbale  di  una  Corte  d'Assisie,  se  non  dove 
la   querela  colpisca  tale  articolo  di  diritto 
che,  esistendo  il  falso ,  porterebbe  la  con- 
seguenza  della   nullità   (Cassaz.  Frane,  3 
ottob.  1822.  Bruxelles,  12  luglio  1834). 

1068.  Domandasi  ancora  se  la  procedura 
di  falso  sia  da  spiegarsi  avanti  la  Corte  su- 
prema. 

Una  istruzione  preliminare  non  è  all'al- 
tezza delle  funzioni  della  Corte  di  cassa- 
zione che  la  rinvia  *ai  tribunali  ordinarii 
(Chauveau  in  Carré  ,  Q^-  863  bis) ,  accor- 
dando intanto  di  prendere  la  iscrizione  in 
falso  contro  la  sentenza  denunciata  (Cassaz. 
frane,  13  luglio  1808,  12  agosto  1829,  25 
maggio  1839). 

1009.  La  procedura  preliminare  contiene 
una  determinazione  che  la  domina,  quasi 

(1)  La  Corte  di  Torino,  3  giugno  1856,  disse 
nulla  una  sentenza  che  respinse  la  interpellanza 
fatta  al  producente,  se  volesse  o  no  servirsi  del 
documento,  sotto  specie  che  Teccezione  di  falso 
mancasse  di  fondamento.  E  ciò  anche  secondo 
gli  art.  1902,  1303,  1308  Cod.  aìbert.  (Bettini). 

La  stessa  Corte  di  Torino,  con  sentenza  del 
27  giugno  1857  (Gazs.  dei  Trib.) ,  fermava  che 
razione  per  iscrizione  in  falso  non  è  legalmente 
radicata  che  allorquando  è  significata  alla  per- 
sona che  produsse  il  documento  falso  o  falsifi- 
cato, non  bastando  quindi  la  notificazione  fatta 
al  procuratore. 

Eppure  la  Corte  di  Torino,  con  magistrale 
decisione  30  giugno  1860  (lite  di  Beretta  contro 


fondamento  di  questo  singolare  istituto  : 
Vinteì^pellazione  della  parte  che  produsse  il 
documento  contro  il  quale  sta  per  slanciarsi 
Taccusa,  e  la  dichiarazione  ripsonsiva.  Dal- 
l'art.  298  al  299  incluso  se  ne  occupa  il 
Codice  ;  e  intende  manifestamente  a  met- 
tere il  litigante  in  seria  avvertenza  che  è 
tempo  di  rinunciare  alle  velleità  di  litigio 
e  a  far  senno  poiché  sovrasta  un  pericolo 
grave  :  specie  di  cartello  di  sfida  che  l'at- 
tore può  bene  non  accettare,  ma  non  do- 
lersi di  una  sorpresa  (1). 

Premette  ad unque  l'oppugnante  Tatto  d'i  n- 
terpellazione  prescritto  dall'art.  298.  Debito 
è  dell'altra  parte  rispondere  nel  termine  or- 
dinario, ossia  di  quindici  giorni  (art.  299). 
La  legge  francese  non  assegna  che  otto 
giorni  (art.  216)  al  fatto  della  dichiarazione. 
Forse  la  brevità  del  termine  fece  nascere 
il  dubbio  se  fosse  mestieri  accordarne  un 
secondo  in  ragione  delle  distanze,  alla  quale 
opinione  (che  fu  del  Thomine,  del  Carré  e 
altri)  prestava  forte  appoggio  l'art.  10  del- 
l'ordinanza del  1737  e  l'art.  1033  del  Codice 
di  proced.  frane.  Il  Pigeau  non  era  per  al- 
tro di  questo  avviso,  osservando  che  l'af- 
fare corre  fra  procuratore  e  procuratore  che 
non  dà  luogo  a  termine  di  distanza.  La  no- 
stra legislazione  concede  il  più  largo  ter- 
mine di  giorni  quindici,  che  deve  ad  ogni 
uopo  bastare.  E  nell'art.  43  disposizioni  ge- 
nerali accettando  il  disposto  della  prima 
parte  dell'art.  1033  (proced.  frane),  non  è 
cortese  all'aumento  di  esso  termine,  giù- 
stachè  piacque  ai  Francesi,  e  fu  senno.  In- 
vece di  una  regola  generale  che  dichiara 
ogni  termine  aumentabile  per  la  distanza, 

Giustiniani)  stanziava  intorno  a  questo  grave 
tema  i  seguenti  principii:  1.  che  dove  l'azione 
è  individua  la  regolare  dichiarazione  fatta  da 
legittimo  procuratore  di  una  delle  parti  radica 
la  querela ,  nonostante  il  difetto  che  nella  di- 
chiarazione di  qualche  altro  procuratore  di  altre 
parti  si  ravvisasse;  2.  che  la  intimazione  della 
dichiaraziono  o  del  decreto  di  deputazione  del 
giudice  per  l'istruzione  del  falso  all'altra  parte 
deve  intendersi  regolare  se  fatta  al  procuratore; 
3.  che  quando  chi  promuove  la  querela  di  falso 
non  ne  ha  ancora  noti6cato  i  motivi,  non  può 
domandare  al  giudice  di  pronunziare  sull*  am- 
missione della  querela  (Gazs.  dei  Trib), 


Oaldi«  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 


Digitized  by 


Google 


546 


COMMENTARIO   DEL   COD.   DI  PROC.   CIV. 


il  che  in  molti  casi  è  assurdo ,  il  nostro 
Codice  la  prescriva  soltanto  in  certe  situa- 
zioni speciali. 

1070.  Il  termine  dell'art.  229  è  perento- 
rio? È  dimostrato  tale  dall'articolo  succes- 
sivo. In  Francia  si  adottarono  alcuni  tem- 
peramenti (Boncenne;  PiGEAU,  Comm.,  t.  1, 
p.  454;  Thomine,  t.  1,  p.  389;  Corte  d'Or- 
léans e  di  Cassaz.,  8  agosto  1807J  (1),  che 
noi  non  possiamo  accettare. 

1071.  Segue  il  parlare  della  dichiarazione 
imposta  alla  parte  interpellata, 

Eccone  i  requisiti  : 

1.0  La  dichiarazione  é  incondizionata  e  senza 
riserva  (2). 

È  stato  osservato  che  non  è  raro  si  fac- 
cia uso  di  uno  scritto  falso  senza  avere  la 
coscienza  della  sua  falsità  :  un  terzo  sup- 
poniamo, un  erede.  Si  è  creduto  che  in  tal 
caso  soddisfaccia  al  voto  della  legge  una 
dichiaì'azione  che  riservi  al  dichiarante  il 
diritto  di  rinunciare  all'uso  del  documento 
tosto  che  venga  a  risultare  la  sua  falsità 
(Corte  di  Rouen,  3  die.  1829).  Non  possia- 
mo dividere  tale  opinione.  Ogni  interpel- 
lato, confidando  nella  fallacia  dei  mezzi  spe- 
rimentali, potrebbe  fare  una  simile  dichia- 
razione. La  riserva  si  dovrà  avere  come 
non  apposta. 

2.®  Deve  farsi  dalla  stessa  parte  o  da  im 
procuratore  con  speciale  mandato. 

Il  cessionario  dei  diritti  ed  azioui  ha  qua- 
lità per  fare  la  suddetta  dichiarazione  (Cas- 
saz. frane,  8  marzo  1862). 

1072.  È  ritrattabile  la  dichiarazione  affer- 
mativa, cioè  di  voler  far  uso  del  documento  ? 

Si  può  rinunciare  al  diritto  di  far  uso 
del  documento,  come  si  può  rinunciare  al- 
l'esercizio di  ogni  altro  nostro  diritto  (Ser- 
piLLON,  art.  13  Oì'donn,  1737;  Dalloz,  t.  8, 
p.  434;  De  Langlade,  t.  2,  p.  560).  Il  di- 
fetto di  risposta  equivale  alla  rinuncia  (ar- 
ticolo 301).  Nihil  interest  neget  quis  an  taceat 
interrogatus ,  an  obscure  respondeat  ut  incer- 
tum   dimittat  interrogatorem.    L.  11.  ff.,   de 

(1)  L'  art.  403  Codice  sardo  era  preciso.  Non 

FACENDO  LA  PARTE  INTERPELLATA  LA  SUA  DICHL\RA- 
ZIONE   ENTRO  IL    SUDDETTO    TERMINE,    0    dichiarando 

di  non  volersi  servire  di  tale  documenlo  ,  questo 
SI  AVRÀ  senz'altro  RIGETTATO.  Vcde>i  poi  parlQ- 
cuta  la  non  dichiarazione  in  termine  all'espressa 


interrog.  in  jure  fac.  L'incidente  svanisce; 
il  documento  si  avì^à  senz*  altro  rigellato  in 
quanto  riguarda  l'interesse  della  parte  produ- 
cente (art.  301).  Ma  il  documento  è  là;  è 
stato  comunicato;  la  sua  traccia  è  perma- 
nente; esso  getta  una  triste  e  lugubre  om- 
bra su  colui  che  tentò  di  abusarne  o  pare 
almeno  che  lo  tentasse  ;  C  interpellante  può 
trarre  ancora  da  quell'atto  le  induzioni  e  con- 
seguenze che  crederà  opportune^  che  saranno  a 
parer  nostro  conseguenze  indirette,  poiché  da 
documento  rejetto  dagli  atti  e  che  dee  con- 
siderarsi non  vero,  non  può  indursi  argo- 
mento di  prova  diretta  (art.  300).  Dice  l'ul- 
tima parte  dell'articolo  :  può  (la  parte  inter- 
pellante) fare  quella  domanda  di  danni  e  in- 
teressi che  riputerà  essergli  dovuti.  Fori- e  vi 
fu  della  imprudenza  in  quella  produzione; 
forse  uno  scopo  doloso,  e  si  tremò  in  fac- 
cia al  pericolo.  Confessare  in  tempo  la  pro- 
pria impotenza  o  il  proprio  fallo  è  troppo 
nell'interesse  della  verità  perchè  non  se  ne 
debba  tener  conto;  ma  vi  sono  delle  espia- 
zioni civili  che  non  si  possono  evitare.  Del 
resto  la  rinuncia  non  è  ritrattabile;  essa 
stabilisce  il  diritto  della  parte  conti^aria. 

1073.  Felice  se  il  producente  potrà  uscirne 
a  si  buon  mercato!  Egli  può  bene  abban- 
donare e  lasciarsi  cader  di  mano  la  carta 
che  troppo  scotta ,  ma  forse  altri  la  verrà 
a  raccogliere  e  questo  sarà  il  pubblico  Mi- 
nistero. Mentre  la  legge  apprezza  ne' suoi 
prudenti  consigli  l'astenersi  che  l'uomo  fa 
da  un  istrumento  colpito  da  sospetto  ingiu- 
rioso, misura  in  qualche  modo  la  cerchia 
in  cui  è  ancora  limitata  la  controversia,  e 
continua  a  riconoscervi  i  caratteri  di  uni 
controversia  civile. 

Presso  gli  antichi  questo  concetto  non 
ripugnava  dall'associarsi  a  quello  del  falso 
reale,  allorché  l'utente  non  era  egli  stesso 
l'autore  del  falso...  nam  illis  prodest  instru- 
menti usu  absiinere  qui  non  ipsi  falsi  machi- 
natores  esse  dicuntur  et  quos  periculo  .^o/us 
usus  adstrinxerit  (L.  8  Cod.,  ad  L.  Coni,  de 


rinuncia  all'uso  del  documento  (Corte  d'app.  di 
Genova,  24  dicembre  1860;  Gass,  dei  Tribunali, 
XIV,  31). 

(2)  Y.  L.  li,  fi*.,  de  interrogai,  in  jurc  faciend. 
Sentenza  17  marzo  1856,  Corte  di  Chambéry 
(Bettini,  li,  584). 
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falsis).  Né  perciò  deve  tenersi  che  Tuso  con  . 
scienza  andasse  impunito  ,  ma  più  mite- 
mente punivasi  [Gloss.  ad  d.  L.).  È  giusto 
che  ove  propter  factum  non  propter  scelus 
punitur  scemi  la  penalità  in  ragione  inversa 
della  pertinacia  del  fatto.  Ma,  come  ognun 
vede,  è  questo  un  giudizio  così  piantato 


suir  orlo  del  gorgo  penale ,  che  un  lieve 
urto  basta  a  travolgerti  in  quello  :  se  non 
sarai  imputato  di  falsario,  potrai  essere  cre- 
duto un  uomo  che  si  giova  dell'altrui  de- 
litto per  cavarne  vantaggi  ;  a  ogni  modo , 
la  posizione  non  lascia  di  essere  dominata 
dall'azione  pubblica. 


Sezione  IV. 


Della  querela  di  falso. 


Sommario.  — 1074.  Della  iscrizione  in  falso:  ricordi  storici.  — 1075  La  querela  di  falso  che  rappresenta  nei  no- 
stri Codici  la  iscrizione,  è  ritrattabile.  -—  1076.  Non  produce  effetti  civili  se  non  ammessa  per  sentenza.  — 
1077.  Si  segnala  una  contraddizione  del  nostro  sistema.  —  1078.  Il  vincolo  della  transazione  comincia  dalla 
querela  dì  falso    atto  fondamentale  di  questa  procedura. 


1074.  La  L.  3  Cod.,  qui  accus,  non  poss. 
ci  ricorda  come  a  coloro  qui  crimen  publi- 
fum  instiluebant  o  anche  agivano  exlraordi- 
nario  judicio  (L.  ult.,  ff.,  de  furt,)  fosse  de- 
bito  di    far   precedere  la  iscrizione  e  dare 
mallevadori   de  exercenda  lite.  La  formula 
del  libello  d'iscrizione  ci  è  conservata  nel 
frammento  di  Paolo  alla  L.  3.  ff.,  de  accu- 
sai. Il  libello  porta  la  sottoscrizione  dell'ac- 
cusatore 0  di  persona  da  lui  incaricata  se 
non  sa  scrivere;  espone  le  principali  circo- 
stanze del  fatto,  e  con  ciò  sottopone  sé  stesso 
alla  pena  del  taglione,  se  all'accusa  falli- 
sce. É  l'atto  formale  che  instaura  il  giudi- 
zio; e  come  Vinscriptio  precede  la  in  ju5  vo- 
catio  (L.  2,  de  exhih,  reis) ,  precede  la  litis 
contestatio  (L.  in  senatuscon.  §  qui  post  adsen. 
cons.   TurpilL,  §  6),  così  precede  l'accusa. 
Solenne   ingresso   a  formidabile  giudizio . 
in  causis  criminalibus  dignum  est  ut  praepo- 
nantur  inscriptiones  quae  magnitudinem  cri- 
minis   id  est   qualitatem  et  tempus  designent 
(L.  ult.,  Cod.,  de  accus,  et  inscript,).  Pel  di- 
ritto romano  non   è  necessaria  l' inscriptio 
nelle  cause  civili  e  pecuniarie ,  benché  di 
natura  penale  come  le  cause  di  furto  (Cu- 
JAC,  in  tìt.  1  Cod.,  L.  IX).  Ma  venne  tempo 
che  potè   farsi  luogo  all'accusa  pubblica 
senza  Vinscriptio,  ciò  dipendendo  dal  savio 
arbitrio  del  giudice  (L.  5,  Cod.  Theod.,  de 
accus,)  ;  e  fu  in  quella  età  in  cui  1'  ordine 
delle  accuse,  conservatore  della  moralità 
cittadina,  declinava  e  veniva  morendo  nelle 
braccia  del  dispotismo.  Era  però  la  forma- 

(1)  CujAcio,  Op.  Omnia,  edit.  Neap.,  tom.  IX, 


lità  mantenuta  nei  giudizii  di  falso.  E  que- 
sta pur  cadde  all'epoca  di  Antonino.  Giu- 
stiniano ristaurò  questa  legislazione  caduta 
in  disuso  a  frenare  la  libidine  dell'accusare, 
il  che  credeva  di  ottenere  rinnovando  il 
prestigio  della  formula  per  la  quale  l'accu- 
satore avvertiva  sé  stesso  delle  conseguenze 
a  cui  si  esponeva  (1). 

Insomma  Vinscriptio  era  il  preludio  del- 
l'accusa; ed  ora  si  produceva  con  libello , 
ora  deponebatur  apud  acta.  Non  è  esatto  il 
Bonnier  dove  osserva  con  certa  meraviglia 
che  l'iscrizione  fu  precisamente  abolita  per 
l'accusa  di  falso  ;  abbiamo  invece  veduto, 
insegnante  il  Cujacio  ,  ch'essa  venne  con- 
servata in  materia  di  falso  mentre  per  gli 
altri  reati  era  caduta  in  dissuetudine.  La 
tradizione  fu  raccolta  da  qualche  legisla- 
zione moderna  e  applicata  alla  procedura 
del  falso  civile,  che  non  può  spogliarsi  di 
quella  sua  indole  criminale  che  più  volte 
siamo  venuti  osservando.  Passato  l'eserci- 
zio dell'accusa  publ)lica  in  un  Ministero  ir- 
responsabile,  V  iscrizione  in  falso  non  ebbe 
più  né  quello  scopo  né  quella  importanza; 
ma  la  idea  si  attaccò  alla  legislazione  civile 
in  Francia,  sicché  nelle  riforme  del  1670  e 
del  1737  l'anticaglia  fu  come  a  dire  am- 
modernata, e  Vinscription  en  faux  adottata 
dipoi  anche  dal  Codice  di  procedura ,  va 
per  le  bocche  di  tutti  quanti  e  giuristi  e 
annotatori  che^scrivono  in  francese  e  alla 
francese. 

Ma  la  sostanza  essendo  svanita,  la  insciH- 

p.  1374,  col.  2. 
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aux  sotto  la  mano  del  traduttore 
iel  Codice  di  procedura  civile  pel 
alia  divenne  puramente  e  seinpli- 
la  querela  di  falso.  E  noi  non  co- 
che la  querela  di  falso,  che  è  una 
one  assai  semplice  fatta  in  segre- 
ndo  la  forma  dell'art.  301. 
a  querela  può  ritirarsi.  A  questa 
me  nulla  osta  rimpetto  alle  leggi 
jedura ,  e  sta  in  ragione  che  chi 
ercitare  o  no  quel  diritto  terribile 
he  rinunciarvi.  Quanto  all'azione 
essa  può  bene  prevalersi  dei  ma- 
fatto  che  r  accusa  privata  viene 
do  al  giudizio,  ma  non  ha  facoltà 
igere  il  privato  a  persistervi  per 
d  essa  Talimento  di  cui  ha  biso- 
fcroviamo  utile  questo  istituto  pre- 
dei  giudizio  penale  ,  perchè  dal- 
iei  particolari  interessi  fa  uscire 
zione  che  il  Ministero  pubblico 
)be  potuto  procacciarsi  scendendo 
0  di  domestici  affavi  ;  e  la  trovia- 
ancora  perchè  previene  quei  colpi 
li  e  quasi  sempre  funesti  che  de- 
[  provocamento  penale.  Fra  l'uno 
[indizio  rimane  una  specie  di  ter- 
rò in  cui  la  radice  dell'azione  ci- 
ì  penetrando  nel  suolo  della  pe- 
i  r  azione  penale  non  ha  ancora 
rma ,  in  tale  stato  se  la  traccia 
i  sparisce,  l'affare  rientra  per  una 
va  nel  dominio  delle  convenzioni. 
t  querela  di  falso  è  una  facoltà  , 
tabilisce  il  procedimento  di  veri- 
nè  si  sviluppa  nelle  sue  perico- 
guenze  a  danno  dell'avversario  se 
asso  un  giudicato  del  tribunale 
ancisca  l'ammissione  (art.  305). 
ciò  dal  portato  del  procedimento 
3  dà  luogo  ad  istruzione  assai  e- 
la  che  un  decreto  ne  riconosca 
[l'effetto  di  continuarla  o  respin- 


ra  peut  il  refuser  (f  admelire  V  inscrip- 
sé  stesso  questa  domanda  il  Carré. 
i  senso  affermativo,  e  con  tutta  ra- 
tio il  Merlin  (Rep.,  Inscripiion,  §  1, 
\  avvertito  che  querele  inutili,  que- 
rmentano  senza  un  chiaro  intento  di 
on  si  accettano  in  verun  modo:  onde 
mdizione  si  è  che  V  allo  sia  inftuen- 


.  gerla.  Il  tribunale  che  è  sempre  sovraDo 
giudice  del  fatto  può  convincersi,  senzi 
soccorso  dì  altri  lumi  ,  della  veracità  \ìi 
documento,  dello  scopo  o  ingiusto  o  ripro- 
vevole di  queir  attacco  e  può  mandarne 
sciolto  il  querelato  con  molto  risparmio  Ji 
rancori  di  atti  vessatorii  e  di  spese  (1). 

1077.  Tuttavia  deve  deplorarsi  la  contrad- 
dizione in  cui  pare   sia   caduta  la  legisla- 
zione giudiziaria  per  aver  seguito  troppe 
fedelmente  le  orme  della   procedura  fran- 
cese. Abbiamo  visto  in  altro  luogo  dei  pre- 
sente capitolo  che  si   è   sempre  in  facoltó 
di  prodursi  in  giudizio  criminale  (V.  n.*^1073. 
Ciò  distrugge  e  manda  a  vuoto  i  prudenti 
propositi  che  siamo  venuti  notando  nel  nu- 
mero precedente  ,  e  che  sono  senza  alcun 
dubbio,  nello  spirito  della  legge  civile.  Per- 
ciò quando  si  venne  a  discutere  se  prima 
del  giudicato  civile,   fosse  in  facoltà  della 
parte  di  rompere  in  giudizio  penale,  fu  forza 
rispondere   affermativamente  in  virtù  del- 
l'art.  250  del  Cod.  di  proc.  francese,  e  si 
trovò  non  avere  fondamento  il  diverso  re- 
sponso del  Delaporte  (t.   1,  p.  246;  Carbì- 
Chauveau,  Qucst.  961),  che  ritenne  non  po- 
tersi procedere  dall'  attore  in  falso  princi- 
pale prima  di  avere  esaurite  le  formalità 
della  istanza  civile,  prima  cioè  di  aver  for- 
mata iscrizione  regolare   ed  ottenuto  ana- 
loga sentenza.  Più  conseguente  l'Ordinanza 
del  1737  aveva  previsto  e  definito  il  caso 
nel  senso  di  quell'autore. 

1078.  La  querela  di  falso  è  l'atto  fonda- 
mentale di  questa  procedura,  le  pratiche 
antecedenti  sono  nei  limiti  di  una  minac- 
cia. È  forse  da  quest'atto  che  comincia  ad 
operare  quel  dettato  che  fa  dipendere  l'e- 
seguimento della  transazione  dalla  omolo- 
gazione del  tribunale? 

Cosi  noi  crediamo.  Né  fa  ostacolo  il  di- 
ritto che  ha  il  querelante  di  recedere  dal- 
l'accusa, come  superiormente  abbiamo  detto. 

le.  Può  anche  la  sincerità  dell*  atto  offrirs/  con 
tanto  candore  a  chi  subito  l'osserva,  che  non  si 
potesse  senza  sforzo  condannarlo  alla  in<I"'^'' 
zione  di  cui  è  fatto  segno,  aggiungono  il  P^^^ 
e  lo  Chauveau,  ed  anche  allora  la  querela?' 
rigetta.  Numerose  decisioni  fissano  questa  mas- 
sima. 
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La  desistenza  è  V  accettazione  dell'  atto  ,  e 
nel  giro  del  diritto  privato  non  può  con- 
traddirsi che  chi  ha  facoltà  d' impugnare 
un   atto,  non  abbia  pur  quello  di  recedere 


dalla  impugnativa  ,  o  convinto  e  pentito 
dell'errore,  o  sgomentato  dal  dubbio  espe- 
rimento, 0  per  qualunque  altro  motivo. 


Sezione  V. 


Del   processo   di   falso, 

§  1. 

Mozzi  di  falso. 

Sommario.  ^-  1079.  Nomenclatura.  —  Che  intendiamo  per  mezzi  di  falso  ed  iscrizione  in  falso.  —  1080.  Nozione 
della  inscrtptio  delle  leprgi  romane.  ^  1081.  Della  querela  di  falso  sostituita  nei  nostri  Codici  alla  inscriptìon 
en  faux  dei  francesi.  —  1082.  La  non  veridicità  piuttosto  che  la  intenzione  dolosa  delPagente  è  Toggeto  della 
istanza  di  falso.  —  1083.  Delle  prove  verificanti  i  mezzi  di  falso.  —  1084.  Della  prova  per  testimoni  e  regole 
da  seguirsi. 


1079.  Parlando  italianamente  ,  espone  i 
mezzi  di  falso  chi  espone  gli  argomenti  di 
fatto  pei  quali  si  dimostra  V  alterazione  e 
falsità  materiale  e  morale  della  scrittura  , 
e  potrebbe  dirsi  formola  dell'accusa.  Ma  fa- 
cendoci autori  di  un  linguaggio  diverso  da 
quello  che  circola  oggidì  nelle  leggi  e  nel 
fòro,  ripudiando  il  tecnicismo  presente,  si 
perde  in  chiarezza  ,  il  discorso  giuridico 
riesce  meno  esatto;  il  linguaggio  del  com- 
mentatore deve  essere  in  rapporto  con  la 
legislazione  che  esso  esamina;  può  deside- 
rare novità  utili,  ma  non  deve  crearle.  Sia 
detto  una  volta  per  sempre  a  quelli  che  , 
poco  amici  di  questo  nostro  Cod.  di  proc. 
civile ,  non  vorrebbero  saperne  né  di  essa 
DÒ  delle  sue  forme  ,  e  non  si  contentano 
di  chiamarla  imperfetta  ,  su  di  che  anche 
noi  conveniamo,  ma  la  condannano  come 
irrimediabilmente  cattiva.  Giudici  rispetta- 
bili senza  dubbio,  macho  sarebbero  anche 
più  competenti  se  volessero  durare  nella 
pazienza  di  occuparsi  dei  noiosi  particolari 
del  rito,  e  mostrare  piuttosto  con  osserva- 
zioni concrete  che  con  principii  generali 
quali  metodi  siano  da  sostituirsi  migliori 
a  quelli  che  governano,  con  lieve  differen- 
za, tanta  parte  di  Europa. 

I  mezzi  di  falso  sono  argomenti  la  cui 
sostanzialità  è  nelP  attitudine  che  essi  di- 
cono avere  a  provare  la  falsità  del  docu- 
mento. Essi  possono  ricevere  uno  sviluppo 
che  i  francesi  chiamano  jomrfrc  au  fond,  ma 
la  formola  primitiva  non  può  variarsi  nella 


sua  sostanza  e  prendere  nuovi  aspetti  cam- 
minando per  vie  tortuose  ,  e  lasciando  la 
difesa  incerta  sul  vero  suo  scopo.  La  Cas- 
sazione francese  disse  in  una  decisione  del 
1825  in  un  passaggio  notevole  :  «  Il  legi- 
slatore ha  voluto  che  i  fatti  proposti  con- 
tro Tatto  querelato  per  falso  siano  talmente 
precisi  e  circostanziati  ,  che  i  magistrati 
possano  apprezzarne  la  portata,  e  le  parti 
slesse  conoscere  su  quali  punti  devono  di- 
rigere i  loro  mezzi  di  prova,  disposizione, 
che  mira  eziandio  a  prevenire  ogni  collu- 
sione coi  testimonii  che  si  farebbero  a  de- 
porre sopra  fatti  ignoti  ,  concertati  a  co- 
modo ,  e  non  annunciati  alla  critica  della 
parte  contraria  ». 

1080.  Vinscriptio  della  costituzione  roma- 
na era  difatti  concepita  in  quejlo  spirito  di 
franchezza  e  precisione  che  svela  ad  un 
tempo  r intendimento  dell'accusa  ed  illu- 
mina r  arena  nella  quale  si  deve  combat- 
tere sotto  la  suprema  delle  guarentigie,  la 
pubblicità.  Ma  nei  tempi  che  seguirono  fino 
a  noi,  questa  procedura,  sulla  quale,  per 
l'indole  sua,  doveva  necessariamente  riflet- 
tere la  cupa  e  paurosa  abitudine  dei  pro- 
cessi inquisitoci,  si  venne  in  guisa  abbu- 
iando, che  in  Italia  non  meno  che  in  Fran- 
cia, Taccusato  doveva  lasciarsi  nella  piena 
ignoranza  dei  mezzi  di  offesa;  in  Francia 
era  il  Ministero  pubblico  che  agiva  egli 
stesso  per  via  d'inquisizione  segreta.  Tace- 
remo dei  fiscali  scrutatori  ansiosi  del  de- 
litto e  per  professione  odiatori  delP  inno- 
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cenza,  che  in  Italia  ebbero  regno  più  for- 
tunato 8  più  lungo,  e  fra  T  accusa  e  T  ac- 
cusato s'interponevano  come  ombre  fune- 
ste per- impedire  la  luce,  mentre  essi  ve- 
gliavano di  continuo  al  fianco  dei  proces- 
santi, e  dirigevano  grinterrogatorii  e  le  tor- 
ture. Tutti  sanno  che  la  pubblicità  dei  giu- 
dizi fu  opera  del  decreto  3  brumaio  anno  II. 
La  sistemazione  del  falso  incidente  segnava 
già  un'epoca  d'incivilimento  giudiziario  (Ar- 
ticolo 333  Cod.  pen.  3  brumaio,  an.  IV; 
decreto  8  brum.,  an.  VII) ,  dando  luogo  a 
più  miti  temperamenti  e  permettendo  alla 
quistione  privata  una  certa  evoluzione  prima 
di  fissarsi  inesorabilmente  in  un  giudizio 
penale. 

1081.  La  querela,  lo  abbiamo  già  detto, 
è  una  dichiarazione  semplice  di  volontà  che 
si  deposita  nella  cancelleria,  ed  il  cancelliere 
la  comunica  entro  ventiquattr'ore  al  presi- 
dente, il  quale  delega  un  giudice  all'istruzio- 
ne. Ma  la  specificazione  dell'atto  avviene  più 
tardi  e  solo  dopo  un  certo  svolgimento  della 
procedura.  Esaurite  le  operazioni  di  cui  si 
occupa  la  legge  dall'  art.  298  all'  art.  300, 
allora  ed  allora  solo  possono  compilarsi  i 
motivi,  che  sono  gli  stessi  argomenti  o  mezzi 
di  falso  di  cui  parliamo.  Nulla  per  sorpresa, 
tutto  con  piena  cognizione  di  causa  ,  è  la 
divisa  delle  procedure  moderne.  All'attore 
son  sempre  aperte  le  porte  della  Cancelleria 
per  visitare  i  documenti  impugnati  come 
falsi,  senza  però  trasportarli  altrove.  E  con- 
vien  dire  che  lo  stesso  diritto  ed  obbligo 
abbia  il  convenuto  ,  come  bene  osserva  il 
Thomine  (t.  ;,  p.  401).  In  ciò  l'art.  411  del 
Cod.  di  proc.  sardo  fu  troppo  ligio  all'ar- 
ticolo 228  del  Cod.  di  proc.  francese  ,  nel 
quale  fu  notato  lo  stesso  difetto  d'involon- 
taria reticenza.  Il  nostro  Cod.  di  proc.  civ. 
nulla  dice  in  proposito,  ma  la  pubblicità  è 
nel  suo  sistema. 

1082.  Nel  procedimento  di  falso  civile  noi 
andiamo  in  cerca  piuttosto  delle  sensibili 
impronte  ,  che  un'  azione  delittuosa  o  im- 
prudente lasciò  sulla  materia,  immutando 
il  suo  modo  di  essere  in  altrui  danno,  an- 
ziché quello  che  della  stessa  azione  ne  fu 
la  causa  morale. 

Non  ne  perseguitiamo  l'autore,  vogliamo 
esser  certi  che  le  fonti  delle  nostre  convin- 
zioni di  fatto  sono  limpide  e  pure  :  ecco 


tutto.  Onde  quel  ditterio  dell'antica  nostra 
pratica,  che  abbiamo  fede  non  abbia  per- 
duto valore  nel  fòro,  che  in  civilibus  suspi- 
ciò  falsitatis  habctur  prò  falsitate:  quasi  a  dire 
che  non  è  lecito  valersi  in  giudizio  d'istru- 
menti  imperfetti  ,  macchiati  di  sospetto  e 
in  qualche  modo  informi ,  avvegnaché  né 
guasti  né  deformi  in  guisa  che  un  giudi- 
zio penale  potesse  dichiararli  figli  del  reato, 
condannarli  di  falso  e  punirne  gli  autori. 
Quindi  il  principio  che  la  iscrizione  di  falso 
incidente  è  fondata  ,  quantunque  non  ri- 
sulti il  dolo  dell'agente.  «  L'istanza  in  falso 
incidente,  disse  assai  bene  la  Corte  di  Ca- 
sale (  sentenza  4  febbraio  1856  ,  in  causa 
Balzi  e  Lanzetti  contro  Lanzetti  Betta }  più 
particolarmente  si  aggira  intorno  la  veri- 
dicità dell'atto,  non  del  reato  in  cui  possa 
essere  incorso  l'autore  ».  Onde  ammise  la 
iscrizione  in  falso  richiesta  dalle  sorelle 
Lanzetti  e  Betta  contro  il  testamento  pub- 
blico di  Bartolomeo  Lanzetti  ,  che  si  rite- 
neva disforme  dalle  vere  intenzioni  del  te- 
statore indipendentemente  dalla  causa  di 
delinquere  e  dal  dolo  del  notaio. 

Un'altra  ben  notevole  massima  di  diritto 
giudiziario  proclamava  in  occasione  di  quel- 
la causa  il  sapiente  consesso,  che  risultando 
non  veridico  1'  atto  e  non  falso  nel  senso 
reo  della  parola ,  non  si  faceva  luogo  alla 
sospensione  ordinata  dall'art.  308  (proce- 
dura sarda  del  1854j,  421  (proc.  sarda  del 
1859)  e  308  (proc.  vigente),  né  alla  rimes- 
sione della  causa  al  giudizio  penale,  ma  lo 
stesso  tribunale  giudica,  annullando  l'atto 
o  provvedendo  nel  modo  che  stima  oppor- 
tuno. 

1083.  Dovendosi  adunque  operare  sullo 
stato  del  fatto  per  quelle  vie  che  sono  pro- 
prie all'indole  della  ricerca  civile,  alla  e- 
sposizione  dei  mezzi  di  falso  sussegue  l'e- 
sperienza delle  prove,  o  modi  ^ella  verifi- 
cazione di  cui  si  disse  più  sopra,  e  che  pos- 
sono essere  cumulativamente  adoperati  o 
scelti  giusta  il  bisogno  della  causa.  Le  tre 
forme  della  prova  (  per  titoli  ,  testimoni  o 
periti)  sono  indicate  come. le  sole  che  la 
legge  riconosce  abili  a  questo  intento;  ma 
r  uso  di  esse  è  nella  prudenza  del  giudice 
e  in  relazione  alle  qualità  e  circostanze  dei 
fatti  (Carré,  Quest.  919). 

1084.  Ora  occorrendo  segnare  alcune  re- 
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gole  particolari  circa  le  prove  testimoniali; 
noi  lo  faremo  con  la  maggiore  possibile 
brevità  : 

'     1  .^  La  prova  per  testimoni  ammette  la 
prova  contraria  che  è  sempre  di  diritto  , 
giusta  ciò  che  venne  spiegato  allorché  ab- 
biamo parlato  di  questo  genere  di  prova. 
Lo   avverte  anche  Boncenne  (t.  4,  p.  100). 
2.^  Le  formalità  degli  esami  sono  da  os- 
servarsi a  pena  di  nullità ,   come  in  ogni 
altro  procedimento  di  esame  testimoniale, 
come  stabilisce  Tart.  306  del  Cod.  di  proc. 
civ.  ,  che  si  rimette  alle  disposizioni  rela- 
tive all'esame  testimoniale.  Cosi  dice  pure 
PlGEAD  (t.  1,  p.  467). 

3.^  I  documenti  impugnati  come  falsi  , 
sono  presentati  ai  testimoni ,  insieme  alle 
carte  di  comparizione,  e  se  ne  fa  menzione 
nel  processo  verbale,  giusta  il  primo  com- 
ma dell'art.  306  detto  Cod.  di  procedura 
civile. 

4.®  È  in  facoltà  dei  testimoni  di  presen- 
tare documenti  nell'atto  della  loro  deposi- 
zione ,  i  quali  si  uniscono  all'  esame  dopo 
di  essere  stati  sottoscritti  dai  medesimi,  dal 
giudice  e  dal  cancelliere;  ed  in  questo  caso 
si  consegnano  ai  testimoni  le  copie  dei  do- 
cumenti da  essi  presentati  ,  certiflcati  dal 
giudice  e  dal  cancelliere.  (Detto  art. ,  se- 
condo comma). 

È  osservabile  che  l'art.  285  del  Cod.  di 
proc.  civ.  frane,  è  più  restrittivo  in  ciò  che 
non  parla  che  di  quei  testimoni  qui  en  au- 
raient  connaissance  ;  onde  si  eccettuavano 
quelli  che  gli  avevano  prodotti  (Locrè). 

5.**  Se  i  testimoni  abbiano  unito  docu- 
menti alla  loro  deposizione ,  la  parte  può 
richiedere  ed  il  giudice  ordinare  anche  di 
uffizio,  che  i  documenti  siano  presentati  ai 
periti  (Art.  307  ultimo  comma). 

6.**  Possono  anche  esaminarsi  a  far  prova 
i  testimoni  istrumentarii  che  sono  chia- 
mati a  deporre  di  non  avere  in  realtà  as- 
sistito alla  celebrazione  di  un  atto,  abben- 
che  dall'atto  stesso  risulti  che  vi  furono 
presenti. 

Questa  tesi  ha  però  incontrato  delle  gravi 
difficoltà.  Se  i  testimoni!  hanno  la  missione 
di  aggiungere  col  loro  concorso  forza  e  va- 
lore all'  atto  pubblico ,  come  poi  potranno 
essere  autori  della  distruzione  di  esso,  che 
in  parte  è  1'  opera  loro  propria  ?  Non  è 


forse  evidentemente  pericoloso  attribuire  ai 
testimoni!  un  tal  potere  contro  la  naturale 
virtù  di  un  atto  pubblico?  Posti  in  con- 
traddizione con  loro  stessi,  come  potranno 
salvarsi  dalla  taccia  di  mensognieri  ?  Ac- 
cusando ognuno  sé  stesso  di  falso ,  qual 
fede  potrà  mai  meritare  ed  in  qual  modo 
ascoltarsi  nella  condizione  eziandio  d'  im- 
putati ,  per  la  massima  non  auditur  perire 
volens  ?  Giureconsulti  di  gran  fama  furono 
presi  a  queste  ragioni  e  respinsero  la  pro- 
va, ma  la  giurisprudenza,  delle  Corti  ha  fi- 
nito con  l'accettarla  quasi  all'unanimità.  E 
ciò  principalmente  in  ossequio  della  legi- 
slazione dei  moderni  Codici  che  accoglie 
tutte  le  testimonianze  che  non  sono  dalla 
legge  espressamente  eccettuate  ,  mentre 
questa  combinazione  non  trovasi  fra  le  ec- 
cezioni scritte  nelle  leggi. 

Eppure,  autori  nobilissimi  si  arrestarono 
in  faccia  a  quel  sintomo  urgente  d'immo- 
ralità che  ravvisavano  in  siffatte  testimo- 
nianze, e  furono  principalmente  il  Danty 
(sur  BoiCEAU,  pref.,  n.*  33,  ediz.  del  1860), 
Serpillon  ,•  specialmente  Merlin,  Antonio 
Fabro  (  Ad  lit.  4  ,  ad,  kg.  Corti,  de  falsis  , 
dis.  3),  ed  il  Domat,  in  tema  generale.  Bi- 
sogna però  primieramente  guardarsi  dal 
confondere  la  situazione  del  notaio ,  vero 
autore  del  proprio  atto,  con  quella  dei  te- 
stimone deponenti  del  falso,  come  disse  la 
Cassazione  francese  (1.®  aprile  1808).  Gli 
studii  che  si  fanno  negli  svolgimenti  pra- 
tici delle  forti  quistioni  ,  studii  che  non 
esitiamo  a  dire  più  utili  e  fruttuosi  di  quelli 
che  facciamo  solitarii  sui  libri  ,  ci  hanno 
tranquillizzati  sui  pericoli  che  1'  avvocato 
generale  Séguier  aveva  immaginati.  Citano 
i  proceduristi  francesi  una  sentenza  12 
marzo  1858  della  Corte  di  Cassazione  di 
Francia,  che  risplende  per  altezza  e  novità 
di  vedute  in  questa  materia,  la  quale,  dopo 
d'aver  dato  ai  tribunali  i  più  saggi  consi- 
gli intorno  alla  prudenza  da  cui  devono 
essere  guidati,  finisce  col  dichiarare:  a  Mais 
le  refus  absolu  fait  aux  jùges  du  prouvoir 
d'apprécier  ces  dèpositions  pourrait  donner 
lieu  a  dés  conséquences  desastreuses  pour 
des  tiers,  aux  quels,  malgré  leur  intérét  , 
il  pourrait  ètre  impossible  de  se  procurer, 
hors  les  témoins  instrumentaires  eux-me- 
mes,  aucun  élément  pour  prouver  le  faux 
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dont  le  testament  est  entaché  ».  D'altronde 
non  sono  il  più  soventi  volte  i  testimoni 
istrumentarii  agenti  inconsci  di  ciò  che  sono 


indotti  a  fare  ?  Non  sono  perciò  i  più  sin- 
ceri deponenti  ? 


§  2. 
Presentazione  e  identità  del  documento  querelato  e  dello  sue  guarantigie. 

Sommario.  —  1085.  Del  deposito  del  documento  querelato  anteriore  o  contenaporaneo  alla  dichiarazione  di  vo- 
lerne fare  uso.  —  1086.  Deposito  delP  originale;  da  chi  può  essere  ordinato;  con  qnali  mezzi  di  coercizione  — 
1087.  Facile  cammino  della  procedura  sino  alla  sentenza  che  ammette  o  rigetta  la  querela. —  1088.  Della 
custodia  dei  documenti  e  delle  copie  che  si  rilasciano  dalla  cancelleria  del  tribunale. 


1085.  Tutto  rinteresse  si  concentra  snl- 
Tatto  querelato  ,  tutti  gli  sguardi  sono  ri- 
volti a  ricercarne  i  vizii  denunciati.  La  com- 
parsa del  documento ,  la  sua  constatazione ^ 
la  sua  conservazione,  sono  cure  della  legge 
non  mai  diligenti  abbastanza. 

Neirart.  301  del  Cod.  di  proc.  si  è  già 
provveduto  al  fatto  del  deposito.  «  Quando 
la  parte  interpellata  dichiari  volersi  servire 
del  documento  ,  o  non  risponda  «air  inter- 
pellanza nel  termine  ordinario,  l'altra  parte, 
'  se  persista  nella  sua  istanza,  dichiara  con 
atto  ricevuto  dal  cancelliere  di  proporre  la 
querela  di  falso  ....  Il  documento  impu- 
gnato rimane  in  deposito  nella  cancelle- 
ria...  .  In  questo  sistema  ,  il  deposito  è 
contemporaneo  alla  dichiarazione  ,  se  già 
non  si  fosse  fatto,  o  ne  è  la  condizione  es- 
senziale. Più  saggia  questa  disposizione  di 
quella  contenuta  neir  art.  219  del  Cod.  di 
proc.  frane. ,  che  fa  luogo  al  deposito  nei 
tre  giorni  posteriori,  ed  ha  con  sé  due  in- 
convenienti, cioè,  1.®  Rende  incerta  e  dub- 
bia ne'suoi  effetti  la  dichiarazione  di  volere 
far  uso  del  documento ,. che  potrebbe  non 
essere  susseguita  dal  deposito;  2.^  Lascia  lo 
stesso  termine  incerto,  non  essendo  la  inos- 
servanza colpita  da  comminatoria  di  asso- 
luta decadenza. 

1086.  Può  esistere  P  originale  di  cui  il 
documento  querelato  non  è  che  una  copia, 
sia  pure  autentica.  Il  giudice  delegato,  per 
richiesta  della  parte  cui  interessa,  può  or- 
dinarne il  deposito  con  le  cautele  prescritte 
dalPart.  302. 

La  legge  non  iscioglie  testualmente  il 
dubbio  altre  volte  presentatosi,  se  lo  stes- 
so tribunale  ,  sopra  relazione  del  giudice 
delegato,  possa*  di  officio  ordinare  il  depo- 
sito  deir  originale   del   documento   impu- 


gnato (  Carrè-Chauveau.  Quest.  895  ).  11 
BoNCENNE  lo  risolve  in  senso  affermativo; 
ed  a  questa  giusta  risoluzione  noi  ci  asso- 
ciamo tanto  più  volentieri  osservando  che 
nell'art.  302  3.®  comma  del  nostro  Cod.  di 
proc.  civ.,  troviamo  saggiamente  ampliali 
i  poteri  discrezionali  del  tribunale  in  ma- 
teria ove  tutto  è  regolato  da  quel  tatto  squi- 
sito eh'  è  prerogativa  comune  ai  magistrati 
di  antica  esperienza.  L'istanza  di  parte  non 
è  quindi  necessaria  che  per  dare  autorità*! 
al  giudice  delegato.  Crediamo  ancora  fuori 
di  dubbio  che  questo  possa  sempre  riferir- 
sene al  giudizio  del  tribunale. 

Può  considerarsi  come  una  lacuna  il  si- 
lenzio della  legge  sui  modi  di  coazione  che 
il  giudice  delegato  o  il  tribunale  possa  de- 
cretare mancandosi  al  deposito  deU' origi- 
nale. L'  art.  221  del  Cod.  francese  dispensa 
arresti  ai  pubblici  funzionarli ,  multe ,  pi- 
gnoramenti, non  esclusa  la  prigione  ai  pri- 
vati renitenti.  I  quali  rigori  che  più  di  una 
volta  saranno  soverchi,  non  sembrano  trop- 
po conciliarsi  con  le  temperate  attribuzioni 
dell'art.  222  dello  stesso  Cod.  di  procedura 
civile.  Ma  ogni  legittimo  mezzo  di  coazio- 
ne noi  stimiamo  essere  inchiuso  nelle  lar- 
ghe facoltà  concesse  dal  nostro  art.  302, 
associato  ai  dettami  generali  che  vi  lianuo 
rapporto.  Il  Thomine  disse  che  il  tribunale 
poteva  anche  agire  per  compulsorie  (t.  i, 
p.  397),  il  che  anche  noi  crediamo. 

In  relazione  a  questo  modo  d' interpre- 
tare le  facoltà  derivanti  dall'art.  302,  è 
stata  soppressa  ogni  ulteriore  e  predispo- 
sta misura  di  termine  (  imbarazzante  su- 
perfluità degli  articoli  223  e  224  del  Cod. 
di  proc.  civ.  francese),  tutto  qui  facendosi 
dipendere  dagli  ordinamenti  del  tribunale, 
secondo  le  previsioni  di  queir  articolo. 
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1087.  Poi  segue  una  marcia  semplicissi- 
ma e  molto  logica  della  procedura.  Un  pro- 
cesso verbale  che  stabilisce  lo* stato  mate- 
riale della  carta,  in  un  congresso  di  tutti 
gV  interessati,  compreso  il  Ministero  pub- 
blico sotto  la  guarantigia  del  magistrato 
(  Art.  394).  La  facoltà  di  esaminare  quel- 
la atto  onde  dedurne  i  motivi  o  mezzi  di 
falso  ,  che  sostengono  la  querela  e  debbo- 
no essere  partecipati  a  chi  ha  interesse  di 
contraddirli.  Il  convenuto  si  difende,  il  tri- 
ì>unale  decide. 

1088.  Questa  fase  del  procedimento  è 
descrittar  con  sufficiente  chiarezza  nel  no- 
stro Cod.  di  proc.  civ.  ,  e  non  ha  d'  uopo 
di  commenti.  Intanto  dell'importante  de- 
posito è  vigile  custode  il  capo  della  can- 
celleria. Finché  pende  T accusa,  il  docu- 
mento esiste,  può  essere  rappresentato  da 
copie  ;   vi  ò  anche  chi  ha  bisogno  di  stu- 


diarlo, ma  trattandosi  del  documento  sot- 
toposto air  inchiesta ,  interviene  il  presi- 
dente con  permesso  scritto ,  ossia  decreto 
(Art.  312),  previa,  s'intende,  cognizione 
dell'  uso  che  se  ne  vuol  fare.  Depositario 
momentaneo  di  un  atto  originale,  pubbli- 
co, di  cui  SI  ha  diritto  di  domandar  copia 
provante,  il  Cancelliere  surrogato  al  notaio 
0  altro  depositario  naturale ,  la  rilascia , 
con  emolumento  non  maggiore  ,  per  non 
aggravare  senza  ragione  i  terzi  estranei  al 
giudizio.  Rilascia  anche  copie  dei  docu- 
menti impugnati  che  debbono  servire  co- 
me materiali  di  confronto ,  sempre  che  il 
naturale  depositario  di  essi  non  siasi  già 
munito  di  copie  autentiche  e  collazionate 
dal  presidente  del  tribunale ,  secondo  le 
regole  ;  nel  qual  caso  non  è  necessario 
chiedere  alla  cancelleria  la  sua  opera  di 
sostituzione. 


§  3. 

Conclusione  del  processo  di  falso  e  suoi  effetti. 

Sommario.  —  108P.  Giudizii  definitivi  e  sospensivi.  Di  varie  combinazioni  di  diritto  se  il  tribunale  civile  possa  re- 
cidere il  corso  al  proprio  processo,  rinviando  in  qualunque  tempo  la  causa  al  magistrato  penale. — 1890.  Del 
mandato  di  cattura  e  degli  interrogatorii.  — 1091.  Delle  sospensioni  che  hanno  luogo  nei  casi  degli  art.  300 
e  317  del  Cod.  di  proc.  civ.,  e  della  motivazione  rispettiva.  —  1092.  Effetti  del  giudizio  che  rigetta  la  que- 
rela di  falso.  Ammende.  Danni.  —  1093.  Restituzione  di  documenti. 


1089.  Se  noi  supponiamo  la  reiezione 
della  querela,  il  compito  del  tribunale  ci- 
vile è  facile:  ritenuto  vero  il  documento, 
uè  tien  conto,  e  secondo  ih  complessivo  ri- 
sultato delle  prove,  giudica  la  causa.  Ma 
dove  il  falso  emerga  ed  il  tribunale  sia 
convinto  della  sua  esistenza,  sorgono  qui- 
stioni  miste  che  è  pregio  dell'  opera  esa- 
minare. 

Dietro  il  falso  può  travedersi  T  autore  o 
il  complice.  Qui  possono  presentarsi  di- 
verse combinazioni. 

0  la  parte  stessa  che  ha  promosso  P  in- 
cidente di  falso  civile  passa  senz'altro  nel 
campo  della  penalità,  lancia  un'accusa  cri- 
minale, e  tronca  il  processo  civile  in  qua- 
lunque stato  esso  si  trova:  lo  abbiamo  già 
detto  superiormente. 

0  il  Ministero  pubblico ,  impressionato 
delle  risultanze  del  processo  civile,  si  tien 
forte  di  prove  per  aprire  l'inchiesta  pena- 
le, anche  in  questo  caso  il  giudizio  civile 


rimane  interdetto  se  non  vi  siano  in  pro- 
cesso altri  elementi  capaci  di  stabilire  la 
prova. 

0  lo  stesso  tribunale  civile  è  colpito  dal- 
l'apparato  degli  indizii  che  gli  si  porgono 
in  uno  stadio  qualunque  della  procedura, 
senza  esaurire  egli  stesso  il  procedimento, 
può  rinviare  la  causa  alla  giurisdizione 
penale. 

Tutto  questo  s'intende  che  possa  avve- 
nire quando  un  colpevole  sia  indicato  con 
sufficiente  chiarezza. 

Potrebbe  fare  ostacolo  a  questa  conclu- 
sione l'art.  306  riguardo  all'istruzione  per 
testimoni.  Ma  guardando  nel  dettato  del- 
l'art. 308,  noi  troviamo  semplicemente  que- 
sto :  Quando  risultino  dal  procedimento  indizii 
sufficienti  di  falso,  se  gli  autori  o  complici  siano 
viveiitì,  e  l'azione  penale  non  sia  estinta,  ravr 
torità  giudiziaria  ordina  che  si  proceda  a  nor- 
ma del  Cod.  di  procedura  penale;  dalle  quali 
parole  non  si  può  inferire  che  sia  mestieri 


Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 


70 


Digitized  by 


Google 


^i«»^v 


554 


COMMENTARIO   DEL   COD.    DI   PROC.    CIV. 


portare  sino  alle  sue  ultime  cogaizioni  il 
giudizio  civile,  e  veramente  sarebbe  assai 
improvvido.  Gli  organi  della  legge  debbo- 
no cospirare  in  comune  per  raggiungere 
quel  miglior  bene  che  la  società  si  pro- 
mette dalla  giustizia;  se  il  colpevole  si  ma- 
nifesta, in  qualunque  tempo  si  manifesti, 
dev'essere  denunciato,  né  la  giustizia  ci- 
vile può  ricoprirlo  sino  al  punto  che  faccia 
rallentare  ed  arrivare  più  tardi  il  colpo  delia 
giustizia  penale.  Questo  principio  sembra 
già  fermo  in  giurisprudenza,  ed  in  BYancia 
fu  consagrato  dalla  Corte  di  Cassazione,  con 
sentenza  15  febbraio  1810  {Journ,  Avv.,  1. 14, 
p.  369),  e  dalla  Corte  di  Colmar,  con  sen- 
tenza 3  maggio  1808.  Ne  segue ,  che  non 
essendo  prescritto  al  tribunale  di  portare  a 
termine  il  procedimento  civile  ,  noi  tenia- 
mo che  siccome  può  in  ogni  tempo  il  Mi- 
nistero pubblico  e  la  parte  querelante  tra- 
scorrere dal  civile  al  penale,  cosilo  possa  in 
qualunque  tempo  lo  stesso  tribunale  civile, 
convinto  che  sia  per  sufficienza  di  indizii 
di  iin  reato  e  dell'esistenza  di  un  colpevole. 
1090.  L*  autorità  giudiziaria  ordina  che  si 
proceda  a  norma  del  Cod.  di  procedura  pena- 
le,  rilasciando,  se  ne  sia  il  caso,  mandato  di 
cattura;  or,  da  questo  ordinamento  del- 
l'art. 308  appare  che  il  processo  penale 
spunta,  per  cosi  dire,  sul  terreno  civile,  e 
sembra  quindi  ragionevole  il  premettere 
l'interrogatorio  dell'accusato  ed  intenderne, 
le  discolpe ,  prima  di  colpirlo  di  arresto  ; 
secondo  il  costume  di  ogni  procedura  pe- 
nale [Annal.  du  Notar.,  t.  2,  p.  72;  Dela- 
PORTE,  t.  1,  p.  238).  Malgrado  queste  con- 
siderazioni, non  possiamo  riconoscere  nel 
magistrato  civile  una  facoltà  che  oltrepassa 
apertamente  le  sue  attribuzioni;  egli  deve 
rimettere  immediatamente  l'arrestato  a  di- 
sposizione del  Ministero  pubblico  (Thomine, 
t.  1.  p.  418;  BoNCENNE,  t.  4.  p.  130).  «  Lors- 
QUE  les  preuves  sont  recuillées,  diceva  il 
tribuno  Perrin,  soit  par  la  deposition  des 
t^moins^  soit  par  l'expertise,  et  qu'  il  arrive 
qu'il  y  ait  des  indices  de  crime,  que  l'au- 
teur  soit  connu,  et  le  prèsideut  delivre  un 
mandat  d'amener  ».  Similmente  il  Ministero 
pubblico  non  ha  epoca  fìssa  per  agire  ,  e 
può  sempre  farlo  o  suU'  aprirsi  di  un  giu- 

(i)  Quando  si  avveri  la  sospensione  dell'atto 


dizio  civile  di  falso  ,  e  altresì  prevenirlo 
Carrè-Chauveau  —  Quest.  39). 

1091.  La  legge  si  è  occupata  in  due  di- 
sposizioni distinte,  del  caso  della  sospensione , 
che  deriva  dalle  facoltà  che  sono  proprie 
del  tribunale  ,  e  di  quello  ove  la  sospen- 
sione è  accordata  alla  parte  che  ne  fa  istanza, 
e  sono  queste  due  disposizioni  portate  negli 
articoli  308  e  317,  rispondenti  agli  articoli 
240  e  250  del  Cod.  di  proc.  francese.  Il  dei- 
tanjento"  di  codesti  articoli  contiene  una 
considerabile  differenza:  nel  primo  articolo 
havvi  la  clausola  —  salvo  che  Pautoriéà  [/in- 
diziaria creda  che  la  causa,  o  alcun  capo  di  essa 
possa  esser  deciso  indipendentemente  dal  docu- 
mento impugnato.  La  giurisprudenza  france- 
se,per  rispetto  ad  un  giudicato  di  quella  Cas- 
sazione, è  venuta  nell'opinione  che  in  que- 
sto secondo  caso  sia  d'uopo  esporre  motivi 
espliciti  per  cui  si  sospende  il  giudizio  ci- 
vile, esprimendo  lo  stato  di  fatto  del  pro- 
cesso ,  in  relazione  alla  clausola  suddetta 
senza  di  che  la  sentenza  sarebbe  nulla. 

Noi  osserviamo  che,  pel  nostro  sistema 
la  motivazione  è  sempre  necessaria  ;  cre- 
diamo tuttavia  di  veder  la  ragione  per  cui 
nel  caso  dell'art.  317,  devesi  specificamente 
escludere  la  possibilità  di  giudicare  indi- 
pendentemente dal  documento  querelato  di  falso, 
essendo  questa  la  condizione  espressa  dalla 
legge  sotto  la  quale  unicamente  può  il  tri- 
bunale dichiararsi  spogliato  della  propria 
giurisdizione,  per  seguire  il  volere  del  pri- 
vato che  ha  finito  col  preferire  alla  civile 
la  giurisdizione  penale.  Ma  laddove  la  ri- 
soluzione deriva  da  atto  dello  stesso  tri- 
bunale, come  prevede  Part.  308,  deve  farsi 
luogo  ad  una  di  queste  due  combinazioni: 
0  il  tribunale,  ordinando  la  procedura  pe- 
nale contro  grindiziati,  sospende  ogni  altra 
pronuncia,  viene  a  dire  implicitamente  che 
esso  non  possiede  in  effetto  altri  documenti 
sul  cui  appoggio  giudicare  il  merito;  o  pos- 
siede altri  documenti,  può  certamente  il  tri- 
bunale spogliarsi  della  procedura  del  falso, 
giusta  Tart.  308,  ma  potrà  giudicare  tut- 
tavolta  il  merito  della  causa ,  se  altri  do- 
cumenti gli  bastino  ;  e  allora  ognun  vede 
quale  sarà  per  essere  la  materia  della  mo- 
tivazione (1). 

autentico  sotto  il  processo  di  falso  civile  è  sog- 
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1092.  Effetti  del  giudicato  che  rigetta  i  mezzi 
di  falso.  Multa,  danno,  interessi  (Art.  314  Cod. 
di   proc.  civ.). 

a)  La  pena  della  multa  non  s'incorre  ^ 
il  documento  querelato  è  dichiarato  falso 
in  un  punto  qualunque,  siccome  stabilisce 
il  secondo  comma  dell'art.  314.  L'attore 
non  era  senza  ragione  dal  canto  suo  se  è 
riuscito  a  dimostrare  la  parziale  infermità 
del  documento.  Giò  rapporto  a  quella  te- 
merità che  sapit  calumniae,  e  che  si  punisce 
con  la  multa.  Si  debbono  nondimeno!  danni- 
interessi,  poiché  .l'attore  non  ha  ottenuto 
lo  scopo  che  si  era  prefisso,  ed  ha  inten- 
tata un' accusar- in  parte  mancata. 

b)  La  condanna  ai  danni-interessi  è  di 
diritto  e  si  pronuncia  ancorché  non  sia  ri- 
chiesta, giusta  loistesso  art.,  salvo  la  li- 
quidazione di  ragione. 

e)  Se  più  parti  hanno  separatamente  mosso 
querela  di  falso  contro  distinti  documenti, 
ciascuna  per  conto  proprio,  possono  essere 
singolarmente  condannate  alle  penalità  sta- 
bilite dal  Cod.  di  proc.  civile  (Carrè-Chau- 
VEAU,  Quest.  952). 

d)  Si  è  sollevata  quistione,  se  l'ammenda 
di  cui  parlano  in  termini  somiglianti  al 
nostro  art.  314,  gli  art.  246  e  247  del  Cod. 
di  proc.  francese,  sia  dovuta  allorché  es- 
sendosi il  querelante  provveduto  in  falso 
principale,  avesse  poi  ottenuto  sentenza  dal 
tribunale  peuale,con  la  quale  si  fosse  dichia- 
rata la  esistenza  del  falso.  Le  opinioni  degli 
autori  si  son  divise.  11  Carré  (Quest.  935)  ha 
sostenuto  l'affermativa.  Invece  si  sono  af- 
fermati per  la  negativa  de  Langlade,  Pi- 
GEAU  (Comment.,  t.  1,  p.  485).  Coloro  che 
sostengono  questa  seconda  opinione  osser- 
vano che,  dimostrando  l'esito  del  giudizio 
penale  che ,  nel  fondo  si  ebbe  ragione  di 
denunciare  il  documento,  sarebbe  del  tutto 
ingiusto  il  dover  portare  la  pena  che  a  te- 
merari accusatori  si  conviene.  Ecco  però 
la  nostra  opinione  :  0  la  querela  di  falso 


getto  che  richiede  poche  parole.  L*art.  1317  al. 
del  Cod.  civ.  è  preciso.  Nel  caso  di  querela  dì 
falso  promossa  in  via  principale,  la  esecuzione 
dell'atto  pubblico  impugnato  verrà  sospesa  con 
Vallo  di  caUura;  e  nel  caso  in  cui  l'accusa  di 
falso  fosse  promossa  per  incidente,  i  tribunali 
potranno ,  a  norma  delle  circostanze ,  sospendere 


principale  si  è  presentata  mentre  pendeva 
il  giudizio  incidentale,  il  tribunale,  costretto 
a  sospandere  il  giudizio  proprio  ,  non  ha 
potuto  rinviare  definitivamente  la  querela, 
e  quindi  non  può  condannare  all'ammenda; 
uè  a  verun'altra  conseguenza  di  un  giudizio 
che  rimane  indefinito;  o  la  querela  in  falso 
principale  fu  mossa  posteriormente  al  de- 
finito giudizio  civile,  perchè  non  dovrebbe 
il  tribunale  applicare  in  tutto  il  suo  rigore 
l'art.  314?  Sia  pure  che  in  altro  e  più  for- 
tunato cimento  potesse  il  querelante  che 
soccombe  in  civile,  vincere  la  prova,  ma 
sarà  forse  men  vero  che  esso  ha  perduto 
la  causa  civile,  che  è  venuto  agitando  una 
questione  inutile,  e  sino  a  quel  punto,  di- 
mostrata calunniosa,  e  che  egli  si  è  im- 
provvidamente spinto  in  una  situazione  giu- 
ridica, di  cui  la  condanna  che  soffre  è  con- 
seguenza legittima  ? 

1093.  Restituzione  dei  documenti  (Articoli 
310  e  311). 

La  prima  parte  dell'art,  riguarda  il  modo, 
la  seconda  il  tempo.  La  restituzione  dei  do- 
cumenti è  affare  d'importanza  da  non  af- 
fidarsi a  funzionario  subalterno:  è  lo  stesso 
tribunale  che  ne  dispone  al  termine  della 
lite.  È  chiaro  che  la  sospensione  del  giu- 
dizio dedotta  dal  ricorso  penale ,  produce 
eziandio  quella  della  restituzione.  È  pure 
assai  semplice  che  la  importanza  del  giu- 
dizio "di  restituzione  non  cade  che  sui  do- 
cumenti che  servirono  di  confronto,  giacché 
rispetto  a  quello  che  fu  segno  dell'accusa, 
se  vero,  esso  ritorna  dopo  un  giudizio  trion- 
fante, al  suo  possessore  di  diritto;  se  falso, 
è  distrutto  ,  onde  la  sua  nefasta  influenza 
non  si  estenda  ulteriormente  sul  campo 
giuridico,  ed  essendo  perciò  applicabile  l'art. 
309,  non  può  parlarsi  di  restituzione.  È  an- 
che ben  intesa  l'ultima  parte  dell'articolo 
rispetto  al  tempo,  poiché  se  distruggere  il 
documento  in  presenza  dei  termini  sospen- 
sivi, o  di  ricorsi  che  possono  cangiare  la 


provvisoriamente  la  esecuzione  delVallo.  Questa 
legge  ha  migliorata  la  disposizione  del  Codice 
di  proc.  francese  nella  prima  parte,  in  cui  la 
sospensione  dell'  atto  pubblico  si  fa  dipendere 
semplicemente  dalla  introduzione  del  giudizio 
di  falsità. 
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situazione  di  diritto  ,  è  imprudente  cosa , 
lo  sarebbe  pur  anche  ordinare  la  restitu- 


zione di  atti  il  cui   richiamo  potrebbe  in- 
teressare i  giudici  superiori  (1). 


Sez.  V.  Lib.  I,  Tit.  IV.  del  Cod.  di  proc.  civ. 
Del  rendimento  dei  conti  e  della  liquidazione  dei  frutti. 


Parte  prima. 

§  1. 

Del  rendimento  dei  conti.  In  quali  casi  si  deve.  Formalità. 

Sommario. — 1094.  Cosa  sia  il  conto,  ed  il  renderlo;  interessi  ed  elementi  che  vi  concorrono;  condizione  rispet- 
tiva delle  parti  in  questo  giudizio. —  1095.  In  che  senso  bisogna  prendere  le  espressioni  partite  deir  esatto, 
partite  dello  speso  usate  dall'art.  320.—  1096.  In  quali  casi  si  deve  render  conto.  —  1097.  In  quali  casi  si 
può  domandare  il  rendimento  del  conto.  —  1098.  Le  formalità  prescritte  in  questa  sezione  si  applicano  a  conti 
chiesti  in  giudizio  in  via  principale,  ed  a  quelli  ordinati  con  sentenza  in  seguito  di  i«(£nza  giÀ  introdotta,  ac- 
cezioni. Nei  conti  che  si  aebbono  tra  commercianti  bisogna  ricorrere  ad  esse  quando  la  procedura  commer- 
ciale non  dà  alcun  provvedimento  ?  — 1099.  Si  deve  sempre  ritornare  alle  formalità  civili  quando  vien  meiio 
la  natura  commerciale  della  causa. 


1094.  Il  conto  è  lo  stato,  la  descrizione 
delio  esatto  e  dello  speso,  entrata  ed  uscita. 

Per  la  qual  cosa,  rendere  il  conto  signi- 
fica presentare  a  colui  per  cui  si  è  ammi- 
nistrato la  particolareggiata  descrizione  del- 
l'esatto e  dello  speso,  per  giungere  a  fissare 
il  resto  o  sopravvanzo ,  se  T  esatto  eccede 
lo  speso,  ed  il  disavvanzo,  se  lo  speso  ec- 
cede r  esatto. 

Or,  tutte  le  disposizioni  contenute  in  que- 
sta sezione  ordinano  le  procedure  atte  a 
determinare  con  sicurezza  questo  risultato. 

Dalle  cose  dette  risulta  che  nel  rendi- 
mento di  conto  vi  sono  due  interessi  i  quali 
sono  rappresentati  da  due  diversi  individui: 
da  uno  che  rende  il  conto,  e  da  un  altro 
cui  si  rende  il  conto.  Parimenti  concorrono 
nel  conto  due  elementi  diversi:  l'esatto  e 
lo  speso,  r  entrata  e  T  uscita,  che  nel  lin- 
guaggio commerciale,  dicesi  dare  ed  avere, 

(l)  La  Corte  di  Genova  decise  che  non  è  ne- 
cassarla  la  sospensione  del  giudizio  in  caso  di 
accula  di  falso,  se  la  causa  può  essere  decisa 
indipendentemente  dal  fatto  impugnato  (Sent.  14 
marzo  1856— Bettini,  II,  336).  La  Corte  di  Cass. 
di  Torino,  con  sentenza  3  dee.  1852,  disse,  che 
le  norme  riguardanti  la  procedura  di  falso  inci- 
dente civile,  non  si  applicano  affatto  in  via  prin- 
cipale, promosso  per  requisitoria  del  Pubblico 
Ministero  (Ivi,  1,  972).  La  Corte  di  appello  di 
Torino,   con   sentenza   21    dee.   1860,  dichiarò, 


L'avere  della  parte  cui  si  rende  il  conto,  il 
dare  di  quella  che  lo  rende  e  viceversa. 
Quindi  la  loro  rispettiva  condizione  in  giu- 
dizio è  che  ciascuna  di  esse  deve  esser  ri- 
guardata come  attrice  e  convenuta  insieme 
rispetto  air  altra. 

1095.  Le  osservazioni  partite  dello  esatto 
partite  dello  speso  ,  usate  dall'  art.  320  del 
Cod.  di  proc,  prese  in  un  senso  ristretto, 
sarebbero  inesatte  e  riuscirebbero  inappli- 
cabili in  parecchi  casi.  Come,  per  esempio, 
applicarle  al  conto  tra  il  proprietario  ed  il 
fittajuolo  ?  I  pagamenti  fatti  da  costui  si 
potrebbero  chiamare  spese?  Bisogna  perciò 
intenderle  nel  loro  senso  più.  generale,  co- 
me se  si  dicesse  V  avere  ed  il  dovere ,  che 
comprendono  i  casi  più  svariati. 

1096.  1  casi  in  cui  si  deve  rendere  un 
conto  sono  moltiplici,  ma  non  è  cosa  op- 
portuna in  quest'opera  andarli  tutti  nove- 
che  alla  decisione  della  nullità  dipendente  dal 
falso  deve  precedere  il  giudizio  definitivo  in  via 
criminale  sul  falso  medesimo,  senza  che  il  giu- 
dice possa  pronunziarsi  intorno  al  dolo.  La  Corte 
di  appello  di  Casale,  con  sentenza  9  luglio  1859, 
disse,  che  passati  tre  anni  dalla  introduzione 
in  giudizio  di  appello  di  un  incidènte  di  falso, 
senza  die  abbia  avuto  luogo  verun  atto  di  pro- 
cedura, è  di  pieno  diritto  la  perenzione  della 
istanza  sull'intero  soggetto  (Gasz,  dei  Tribunali, 
XII,  65). 
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rando,  né  rilevare  e  risolvere  le  quistioni 
cui  possono  dar  luogo,  essendo  argomento 
di  puro  diritto  civile,  estraneo  alla  natura 
di  questo  lavoro.  Solo  diremo  in  generale 
quali  siano,  e  richiameremo  qualche  caso 
speciale,  quando  sarà  indispensabile  per  la 
discussione  di  quistioni  di  procedura. 

Le  leggi  romane  avevano  già  preveduti 
.  alcuni  casi  particolari  in  cui  doveva  darsi, 
specialmente  quelli  relativi  ad  una  gestione. 
Eum  qui  aliena  iiegotia,  sive  ex  tutela,  sivc-ex 
quocumque  alio  titulo,  administravit;  ubi  haec 
gessit,  rationem  oportet  reddere.  Cod.  lib.  Ili, 
tit.  XXI,  L.  1. 

La  ricerca  dei  casi  in  cui  si  debbono  dare 
i  conti,  si  riduce  a  ricercare  chi  debba  ren- 
derli ed  a  chi  si  debbono   rendere. 

Or,  son  tenuti  a  render  conto  tutti"  coloro 
che  hanno  amministrato  i  beni  altrui  a 
qualunque  titolo,  con  o  senza  mandato,  a 
meno  che  non  ci  sia  tra  le  parti  una  di- 
spensa espressa  o  tacita.  Quindi  è  obbligato 
a  dar  conto  il  tutore  (Art.  302  Cod.  civ.); 
la  madre  che  si  sia  rimaritata  senza  convo- 
care il  Consiglio  di  famiglia  ed  il  suo  nuovo 
marito  (Art.  239  Cod.  civ.);  gli  eredi  del 
tutore  per  T  amministrazione  del  loro  au- 
tore, e  quando  siano  in  età  maggiore,  per 
quella  che  fossero  stati  tenuti  a  continuare 
fino  a  che  non  è  stato  deputato  un  nuovo 
tutore;  Tamministratore  provvisionale,  du- 
rante il  giudizio  d*interdizione  (Art.  327  del 
Cod.  civ.);  il  curatore  (Art.  236  e  983  detto 
Cod.);  Terede  con  benefìcio  d'inventario  (Art. 
969);  il  curatore  di  un  eredità  giacente  (Art. 
983);  il  terzo  possessore  nel  caso  dell'art. 
2019  3**  comma  del  Cod.  civ.,  e  gli  esecu- 
tori testamentarii  ;  i  depositami;  il  marito 
come  procuratore  della  moglie  ad  ammini- 
strare i  suoi  parafernali  con  condizione  di 
renderle  il  conto  ;  il  marito  o  suoi  eredi, 
per  i  frutti  tanto  esistenti  che  consumati, 
nel  caso  che  egli ,  non  ostante  la  provata 
opposizione  della  moglie,  abbia  goduto  dei 
parafernali  di  lei  (Art.  1427  e  1430  Cod.  civ); 
Tamministratore  dei  beni  del  presunto  as- 
sente; r  immesso  nel  possesso  provvisorio 
dei  beni  dell'assente,  e  così  in  generale  di 
qualunque  altro  amministratore. 

1097.  Viceversa ,  tutti  coloro  i  cui  beni 
sono  amministrati,  od  i  loro  rappresentanti, 
possono  domandare  che  lor  si  renda  il  conto. 


Ma  per  agire  in  un  giudizio  di  rendimento 
di  conto,  bisogna,  come  in  tutti  i  casi  in 
generale,  avere  la  capacità  di  stare  in  giu- 
dizio; quindi  il  minore  e  l'interdetto  non 
possono  chiedere  il  conto,  che  per  l'organo 
del  tutore;  il  solo  marito  può  intentare  l'a- 
zione di  rendimento  di  conto  contro  l'am- 
ministratore dei  beni  dotali,  poiché  solo  a 
lui  spetta  l'amministrazione  dei  medesimi 
(Art.  1399  del  Cod.  Civ.)  Per  la  capacità  a 
chiedere  in  giudizio  il  conto  ,  la  dottrina 
degli  autori  ha  ritenuto ,  che  quando  un 
notajo  è  chiamato  per  rappresentare  gli  as- 
senti nei  conti  che  li  riguardano,  se  inci- 
dentemente si  eleva  una  contestazione  in 
un  conto,  egli  non  ha  qualità  per  deduiia 
in  giudizio  e  comparirvi  (Merlin,  Rep.,  t. 
XVI,  V.  Abscnce,  N.**  113;  Proudhon,  Dr.  civ., 
cap.  XX,  seg.  65,  63;  Dalloz,  Rep,  v.  ob- 
sence,  n.  129  e  130). 

1098.  Le  formalità  prescritte  in  questa 
sezione  del  Cod.  di  proc.  civile  si  applicano 
in  generale  non  solo  a  conti  giudiziali,  ma 
ancora  a  conti  stragiudiziali,  cioè  a  quelli 
che  sono  chiesti  in  giudizio  per  domanda 
principale,  ed  a  quelli  ordinati  con  sentenza 
a  seguito  d'istanza  già  impegnata.  È  una 
avvertenza  questa  già  fatta  dal  Carré  e  dal 
D.ALLOZ,  e  di  cui  non  ci  sembra  che  possa 
dubitarsene. 

Ma  questa  regola  ha  le  sue  -eccezioni.  Le 
norme  contenute  negli  articoli  319  e  se- 
guenti non  potrebbero  primamente  appli- 
carsi al  modo  di  rendimenti  di  conti  per 
parte  dei  funzionarli  pubblici ,  essendo  a 
ciò  provveduto  dalle  leggi  amministrative 
e  di  contabilità. 

Né  ad  altri  casi  speciali ,  i  quali ,  seb- 
bene d' indole  civile ,  pure  sono  sottoposti 
dalla  legge  a  procedure  particolari.  Citiamo 
a  modo  di  esempio  ,  il  conto  che  i  condi- 
videnti ,  siano  eredi  o  socii ,  avessero  a 
darsi  scambievolmente  (Art.  990  e  1736  del 
Cod.  civ.) 

E  non  potrebbero  nò  anche  applicarsi  a 
conti  che  si  debbono  tra  commercianti  ,  i 
quali  sono  sottoposti  bensì  a  queste  rego- 
le, ma  son  soggetti  anche  ad  altre  regole 
speciali,  non  solo  pel  procedimento  stabi- 
lito dall'art.  402  del  Cod.  di  proc.  civ.,  ma 
anche  pel  modo  onde  possono  provarsi  le 
diverse  partite  che  costituiscono  il  conto. 
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Vana  è  dunque  la  quistione  fatta  dagli  au- 
tori francesi ,  se  nei  casi  in  cui  le  leggi 
commerciali  non  dettano  alcun  provvedi- 
mento, si  debba  ricorrere  alle  disposizioni 
generali  del  Cod.  di  proc.  civ.;  il  nostro 
art  868  del  Cod.  di  commercio  traduce  l'af- 
fermativa in  precetto. 

1099.  In  ogni  modo  non  può  farsi  dub- 
bio che  le  formalità  civili  escludano  le  re- 
gole di  procedimento  commerciale,  quando 


disparisce  Tindole  commerciale  della  cau- 
sa. Quindi  una  società  di  commercio  che 
fosse  stata  dichiarata  nulla,  non  potrebbe 
chiedere  che  in  un  rendiconto  da  essa  do- 
vuto si  procedesse  a  norma  dell'  art.  402. 
La  Corte  di  Metz,  con  sentenza  24  novem- 
bre 1859  ,  applicò  questo  principio  in  ud 
caso  analogo  ,  non  rinviando  le  parti  di- 
nanzi ad  un  arbitro,  ma  davanti  al  giudice 
delegato. 


§  2. 
Domanda  per  rendimento  di  conti  e  suoi  effetti. 


Sommario.—  1100.  Deve  farsi  generalmente  in  via  prmcipale;  non  è  vietato  si  faccia  in  linea  incidentale;  il  ren- 
dimento di  conto  può  ordinarsi  anche  dallo  stesso  giudice.  — 1101.  Dev'essere  la  domanda  diretta  a  quello 
tra  gli  amministratori  che  ha  principalmente  gestito.  —  1102.  Si  può  transigere  sopra  una  domanda  di  ren- 
dimento di  conto:  eccezioni. —  1103.  Si  fa  in  via  ordinaria  o  sommaria,  secondo  la  natura  della  causa.— 
1104.  In  quanto  alla  costituzione  del  procuratore  nel  caso  di  diverse  persone  aventi  lo  stesso  interesse  e$j 
tratta  di  azione  eil  obbligazione  individua,  si  applica  in  questo  giudizio  il  2**  comma  deirart.  376  del  Coi 
(li  proc. — 1105.  Si  risolve  là  quistione  proposta  dallo  Cauveau,  se  basterebbe  una  semplice  messa  in  mora, 
oppure  è  necessario  che  sia  portata  in  giudizio  la  relativa  dimanda  perchò  l'obbligo  di  render  conto  pro- 
duca gli  effetti  determinati  dall'art.  326  del  Ck)d.  di  or.  civ.  — 1106.  Questa  quistione  si  preseuta  veramente 
sotto  altro  aspetto,  ed  ha  pure  importanza  fra  noi.  —  1107.  Caso  in  cui  non  sarebbe  necessario  che  fosse  eoo- 
testata  la  lite  per  venire  a  mezzi  conservatorii  contro  chi  ha  l'obbligo  di  render  il  conto. 


1 100.  La  domanda  pel  rendimento  di  conto 
dee  farsi  per  regola  generale  in  linea  prin- 
cipale; ma  non  è  certamente  vietato  che  si 
facesse  in  linea  incidentale  quando  vi  è  lo 
interesse  delle  parti.  Quindi  si  è  a  buon  di- 
ritto deciso  che  i  conti  della  tutela  sieno 
valevolmente  chiesti  nel  caso  d'una  istanza 
in  divisione  che  potrebbe  recar  pregiudizio 
a  colui  a  cui  sono  dovuti  (Amiens,  16  di- 
cembre 1825). 

Gli  stessi  giudici  possono  ordinare  il  ren- 
dimento di  conto  come  mezzo  d'istruzione 
qualora  credono  necessario  informarsi  dello 
stato  degli  affari  delle  parti.  Ma  questa  sen- 
tenza preparatoria  non  potrebbe  produrre 
gli  effetti  di  quella  che  ordina  il  rendimento 
d'un  conto  dovuto  per  un'obbligazione  pre- 
esistente, e  di  cui  si  richiede  l'adempimento 
in  giudizio:  effetti  notevoli;  dei  quali  di- 
remo tra  poco  (Chauveau-Carré,  Quest,  1844 
quinguies). 

noi.  La  domanda  per  rendimento  di 
conto  deve  essere  principalmente  diretta  a 
quello  tra  gli  amministratori  che  ha  real- 
mente gestito. 

La  Corte  suprema  napoletana^  con  deci- 
sione del  4  dicembre  1816,  ha  ritenuto  che 
di  due  tutori  testamentarii  dei  quali  uno 


abbia  amministrato  e  Paltro  no,  si  dee  nel 
giudizio  del  rendimento  de' conti  convenire 
prima  colui  che  amministrò  i  beni  de' mi- 
nori, e  sussidiariamente  colui  che  si  astenne 
dall'amministrazione  fondandosi  principal- 
mente sulla  L.  39,  ff.,  11,  De  adminis.  et 
peric,  tutorum,  cosi  concepita  :  In  cum,  qui 
tutelam  gerere  noluit ,  posi  caeteros  qui  gesse- 
rum ,  actionem  ntilem  tutelae  dare  placuii 
Quod  tamen  ex  lulela  non  pervenit  ad  eos,  qui 
se  negoliis  miscuerunt,  sed  communi  negligen- 
Ila  periitj  citra  subslilxUionis  ordinem  aeqm- 
liter  omnium  periculum  special  (Albisixni, 
I,  176). 

1102.  I  conti  possono  rendersi  anche  ami- 
chevolmente: quindi  è  permesso  di  transi- 
gere sopra  una  dimanda  di  rendimento  di 
conto  (PiGEAU,  Comm,y  pag.  125;  Chauveal* 
Carré,  0t^5(.  1844  bis),  E  per  fermo  Tart. 
1765  del  Cod.  civ.,  permettendo  di  transi- 
gere ,  sempre  che  si  abbia  la  capacità  di 
disporre  degli  oggetti  cadenti  nella  transa- 
zione, non  ne  esclude  per  certo  coloro  che 
debbono  rendere  un  conto,  e  colui  cui  è  do- 
vuto, purché  abbiano  la  capacità  voluta  da 
questo  articolo. 

Bisogna  però  escludei*e  da  questa  regola 
generale  tutti  que'  casi  in  cui  il  transigere 
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sul  conto  includerebbe  una  transazione  so- 
pra cose  che  sfuggono  alle  convenzioni  pri- 
vate; così,  per  es.,  il  tutore  non  potrebbe 
transigere  col  minore  divenuto  maggiore 
sopra  i  conti  della  tutela  ;  né  si  potrebbe 
transigere  sopra  un  conto  che  racchiudesse 
una  stipulazione  sopra  una  successione  non 
aperta. 

1103.  La  dimanda  in  rendimento  di  conto 
fassi  in  via  ordinaria,  o  sommaria,  secondo 
la  natura  della  causa:  in  via  sommaria  se 
pel  montare  della  somma  di  cui  si  chiede 
conto,  la  causa  è  trattata  avanti  al  tribu- 
nale civile  in  ultimo  grado;  se  la  domanda 
sia  incidentale  ad  un  giudizio  sommario  , 
o  se  sia  autorizzata  dal  presidente  la  cita- 
zione ad  udienza  flssa;  insomma  in  tutti  i 
casi  preveduti  dall'art.  389  del  cod.  di  proc. 
civ.;  deve  essere  fatta  in  via  ordinaria  in 
tutti  gli  altri  casi  (1). 

1104. 11  Codice  di  procedura  francese  (art. 
529)  e  quello  di  Napoli  (art.  612)  conten- 
gono in  questo  titolo  una  simile  disposi- 
zione ,  per  la  quale  quando  coloro  cui  si 
dee  rendere  un  conto  hanno  un  medesimo 
interesse,  debbono  nominare  un  solo  pro- 
curatore: se  poi  discordano  sulla  scelta,  il 
più  anziano  dee  procedere  a  nome  di*  tutti. 
Ciò  non  ostante  ciascuno  degli  interessati 
può  costituire  un  procuratore;  ma  le.  spese 
occasionate  da  questa  particolar  costituzio- 
ne, e  fatte  tanto  attivamente  che  passiva- 
mente, sono  tutte  a  suo  carico.  Nel  nostro 
Codice  non  si  legge  una  somigliante  dispo- 
sizione in  questa  sezione  ;  bisogna  perciò 
ritornare  al  principio  generale  sancito  in 
questa  materia  dal  2.**  comma  dell'art.  376 
del  Cod.  di  proc.  civ.,  che  quando  fosse  il 
caso,  sarebbe  certamente  applicabile  anche 
in  fatto  di  rendimento  di  conto.  Per  questo 
articolo,  ove  siano  costituiti  in  causa  più 
procuratori  di  diverse  pei'sone  aventi  lo 
stesso  interesse,  ed  ove  si  tratti  di  azione 
ed  obbligazione  individua ,  non  cadono  in 
tassa  che  le  spese  le  quali  sarebbero  rim- 
borsate, se  tali  persone  fossero  rappresen- 
tate da  un  solo  procuratore. 

(1)  Cosi  pensava  ancoru  Chauveau,  Cakrè  (Qu, 
1889),  PiGEAU,  Dalloz,  ecc. 

(2)  La  Corte  di  Rennes  ha  deciso  che  la  com- 
pensazione delle  somme  dovute  in  conto  cor- 
rente si  opera  di  giorno  in  giorno.  E  quella  di  I 


1105.  Come  diremo  più  di  proposito  ana- 
lizzando Tart.  326  del  Cod.  di  proc,  qua- 
lora, spirato  il  termine  fissato  nella  sen- 
tenza,  r  obbligato  a  rendere  il  conto  non 
lo  avrà  depositato,  il  tribunale  può.  ammet- 
tere la  prova  d*un  caricamento  estimatorio 
anche  mediante  giuramento. 

Il  Codice  di  procedura  francese  commi- 
na anch'esso  delle  penali  diverse  e  molto 
più  gravi  contro  chi  non  abbia  renduto  il 
conto  nel  termine  fissato;  cioè  il  pegnora- 
mento  de' suoi  beni,  e  la  vendita  sino  alla 
concorrenza  d'una  somma  fissata  dal  trilwi- 
nale,  e  l'arresto  personale. 

Or  lo  Chauveau  ricerca  se  1'  obbligo  di 
render  conto  a  tempo  determinato,  prima 
che  fosse  portata  in  giudizio ,  la  relativa 
domanda,  possa  mai  produrre  simiglianti 
effetti.  Egli  distingue  fra  i  conti  che  pos- 
sano doversi  reciprocamente  due  o  più  parti 
in  relazione  d'affari,  e  quelli  che  dee  ren- 
dere il  contabile  propriamente  detto  che  ha 
il  suo  mandato  sia  dalla  legge,  sia  da' tri- 
bunali, sia  dalla  volontà  delle  parti. 

Nella  prima  ipotesi  può  accadere  che  Tuna 
delle  parti  sia  debitrice  dell'altra;  ma  que- 
sto fatto  produce  semplicemente  un'obbli- 
gazione, che  fino  ad  una  quantità  determi- 
nata può  compensare  ed  anche  annientare 
un'obbligazione  reciproca;  quindi  finché  il 
conto  non  è  dovuto,  nulla  è  dovuto;  e  cita 
in  sostegno  di  questa  massima  una  senten- 
za della  Corte  di  Rennes,  ed  altra  della 
Corte  di  Bordeaux  (2).  Ma  nella  seconda  ipo- 
tesi la  cosa  è  diversa:  allo  spirar  del  ter- 
mine fissato  dalla  legge,  dal  giudice,  o  dalle 
parti,  chi  ha  l'obbligo  di  rendere  il  conto 
è  considerato  come  debitore;  e  se  egli  non 
adempie  al  suo  obbligo,  può  esservi  astretto 
dal  creditore  del  conto. 

Questi  ha  due  vie  per  costringervelo  ;  la 
domanda  giudiziale,  e  la  semplice  messa  in 
mora.  Questo  secondo  atto  sarebbe  bastevole 
per  attribuirgli  i  diritti  d'un  vero  creditore? 
Sebbene  dalla  sentenza  della  Corte  di  Bor- 
deaux 18  marzo  1813,  e  di  quella  di  Rennes  2 
ottobre  1820  si  potrebbe  indurre  l'affermati- 

Bordeaux,  che  non  risulta  da  questo  conto  uu 
titolo  di  natura  tale  da  motivare  atti  di  esecu- 
zione sui  beni  anco  di  colui  che  si  riconosce 
debitore. 
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va,  pure  Chauveau  sostiene  il  contrario.  La 
domanda  in  rendimento  di  conto  deve  es- 
sere, secondo  lui,  portata  in  giustizia  per- 
chè produca  gli  effetti  da  noi  ricordati  po- 
c'anzi;— e  ricava  questa  sua  opinione  dalla 
lettera  della  disposizione  contenuta  nell'ar- 
tico 534  del  Cod.  di  proc.  frane,  che  cor- 
risponderebbe airart.  326  del  Cod.  di  proc, 
2108  del  Cod.  civ.  sardo,  2093  Cod.  vigente. 

((  La  ragione,  egli  dice,  di  questa  dispo- 
sizione è  facile  a  comprendere:  può  darsi 
che  colui  il  quale  dee  render  conto  non  sia 
debitore  d'una  somma  di  danaro,  e  che  si 
trovi  anco  creditore  dell'attore;  non  dimeno 
la  sua  negligenza  o  la  sua  ostinazione  fa 
presumere  il  contrario,  e  giustifica  la  mi- 
sura di  rigore  sancita  dall'art.  534  (art.  326 
del  Cod.  di  proc,  2108  del  Cod.  civ.  sar- 
do, 2093  Cod.  vig.). 

«  Ma  questo  basta  perchè  una  misura  di 
questo  genere  non  sia  ammessa  se  non  quan- 
do la  legge  lo  vuole,  cioè  a  dire  quando 
chi  dee  rendere  il  conto,  chiamato  in  giu- 
stizia, non  lo  rende  nel  termine  fissato  dal 
tribunale. 

«  Una  messa  in  mora  non  potrebbe,  ci 
pare,  produrre  il  medesimo  effetto,  e  per 
conseguenza  cam  biare  in  debito  propriamen- 
te detto  l'obbligazione  del  contabile  che  si 
è  messo  in  ritardo;  essa  sarebbe  da  altro 
canto  compiutamente  inutile,  perocché  la 
domanda  in  giustizia  non  ha  affatto  bisogno 
d'essere  preceduta  da  questa  messa  in  mora, 
come  ha  deciso  la  Corte  d'Amiens  il  21  mag- 
gio 1823  (Dalloz,  tom.  VI,  pag.  296),  e  d'al- 
tro canto  la  compensazione  di  tutt'i  crediti 
del  contabile  verso  il  richiedente  il  conto 
co'debiti  di  cili  egli  si  potrebbe  trovar  gra- 
vato a  suo  riguardo,  si  opera  dal  momento 
in  cui  il  conto  era  dovuto  m  (Chauve.au-Car- 
RÉ,  OuesL  1844  ter.). 

Intorno  a  siffatta  quistione,  non  potrebbe 
presso  noi  esser  seguito  altro  avviso.  L'ar- 
ticolo 326  dice:  «  Quando  chi  deve  rendere 
il  conto,  non  lo  presenti  nel  termine  stabi- 
lito ecc.  ))— La  legge  presuppone  dunque 
che  colui  il  quale  dee  rendere  il  conto  sia 
stato  obbligato  a  farlo  nel  termine  sopraddetto, 
cioè  mediante  la  sentenza  del  tribunale  che 
prescrive  il  rendimento  di  conto,  la  quale 
deve  essere  preceduta  da  una  formale  do- 
manda giudiziaria,  non  potendo  per  certo 


tenerne  le  veci  una  semplice  messa  in  mora. 

In  quanto  all'arresto  personale,  l'art.  2108, 
n.®  3  del  Cod.  civ.  albert.  dava  al  giudice 
la  facoltà  d' ordinarlo  «  Contro  colui  che, 
dichiarato,  tenuto  a  dar  conto,  manca  di 
esibirlo:  in  questo  caso  l'arresto  personale 
avrà  luogo  in  difetto  del  pagamento  di  quella 
somma  che  il  tribunale  determinerà  col 
suo  prudente  arbitrio  ».  Le  prime  parole 
di  questo  numero  dell'art.  2108  dimostrano 
evidentemente  come  la  dichiarazione  giu- 
diziale dell'obbligo  di  render  conto  dee  pre- 
cedere qualunque  misura  coercitiva,  e  come 
non  basterebbe  ad  ottenerla  una  messa  in 
mora. 

1106.  Siffatta  quistione  presso  noi  non 
può  sorgere  ne'  termini  nei  quali  è  stata 
posta  in  Francia ,  attesa  la  notevolissima 
differenza  tra  il  sistema  seguito  dal  legi- 
slatore francese  ed  il  nostro  intorno  agli  ef- 
fetti giuridici  del  non  aver  presentato  il 
conto  nel  termine  prefisso. 

Quando  è  trascorso  il  termine  fissato  nella 
sentenza  che  prescrive  il  rendimento  di  con- 
to ,  e  chi  dee  renderlo  non  lo  ha  presen- 
tato, quel  legislatore  lo  presume  debitore; 
e  quindi  attribuisce  all'altra  parte  i  diritti 
d'un  v-ero  creditore,  autorizzandola  a  pigno- 
rare e  vendere  fino  ad  una  certa  quantità 
i  suoi  beni. 

Ma  il  nostro  legislatore  non  parte  da  que- 
sta finzione  di  diritto;  ei  non  presume  che 
la  parte  cui  si  deve  il  conto  sia  creditrice, 
sol  perchè  chi  glielo  deve  non  lo  ha  pre- 
sentato. Ed  infatti  non  le  concede  nessuna 
delle  misure  di  esecuzione  che  si  leggono 
nell'art.  534  del  Cod.  di  proc.  francese. 

Anche  l'arresto  personale  autorizzato  pri- 
ma dal  Codice  albertino,  ed  oggi,  per  l'ar- 
ticolo 2093  del  nostro  Cod.  civile,  limitato 
a' soli  contabili  verso  lo  Stato,  provincia, 
comuni,  ecc.,  sarebbe  una  semplice  penale 
abbandonata  alla  prudenza  del  giudice  per 
obbligar  la  parte  a  rendere  il  conto ,  per 
obbligarla  a. fare. 

E  se  il  nostro  Codice  ammette  la  prova 
d'un  caricamento  estimatorio  ,  quando  il 
conto  non  è  stato  presentato,  non  è  certa- 
mente perchè  presuma  un  vero  credito  nella 
parte  cui  il  conto  è  duvuto,  ma  perchè  sa- 
rebbe impossibile  di^  supplire  in  diverso 
modo  al  conto  non  presentato. 
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Or  chi  ben  vede,  in  realtà,  tutta  Timpor- 
tanza  della  quistione  proposta  e  discussa 
dallo  Chauveau  si  riduce  a  ricercare  se  la 
messa  in  mora  può  tramutare  in  un  vero 
credito  T obbligo  del  contabile  in  ritardo: 
quistione  rilevante  in  Francia,  dove  siffatto 
ritardo  fa  sorgere  la  presunzione  d'un  cre- 
dito nella  parte  cui  il  conto  si  deve,  e  si 
può  fino  ad  un  certo  punto  dubitare  che 
questo  effetto  possa  essere  prodotto  da  una 
semplice  messa  in  mora.  Ma  eliminata  que- 
sta presunzione,  non  sappiamo,  nel  caso  in 
disamina,  quale  altro  effetto  giuridico  po- 
trebbe essere  da  quella  prodotto. 


1107.  Se  non  che  il  fatto  di  non  rendere 
il  conto  nel  termine  stabilito,  quando  fosse 
accompagnato  da  altre  circostanze,  farebbe 
realmente  presumere  che  la  parte  che  lo 
deve  sia  debitrice;  e  per  conseguenza  nei 
casi  di  sospicione,  di  fuga,  di  sottrazione 
0  deteriorazione  di  cose,  la  parte  cui  si  do- 
vrebbe il  conto,  principalmente  se  le  si  deve 
per  disposizione  di  legge,  potrebbe  chiedere 
con  una  semplice  domanda  al  presidente 
del  tribunale,  ed  ottenere  un  sequestro  sui 
beni  dell'altra  e  senza  aspettare  che  sia  con- 
testata la  lite  (art.  921  del  Cod.  di  proce- 
dura civile). 


§  3. 
Sentenza  che  prescrive  il  conto. 

Sommario. —  1108.  Si  dee  ordinare  il  rendimento  del  conto  quando  i  giudici  non  hanno  dati  bastevoli  per  ìsta- 
bilirlo  essi  medesimi:  dottrina  e  giurisprudenza.  —  1109.  La  sentenza  dee  contenere  il  termine  entro  cui 
dee  rendersi  il  conto:  l'omissione  di  questa  formalità  non  menerrebbe  a  nullità.  — 1110.  Qnesto  termine  co- 
mincia a  decorrere  dal  giorno  della  prolazione  o  da  quello  della  notificazione  della  sentenza?  UH.  Può  es- 
sere prolungato  da*  giudici.  — 1112.  La  sentenza  che  non  deputasse  un  giudice  innanzi  a  cui  sì  debba  pro- 
cedere pel  rendimento  di  conto,  non  sarebbe  nulla,  —  si  potrebbe  procedere  per  via  di  appello  quando  il 
tribunale  rif  utasse  di  nominarlo.  —  1113.  Il  tribunale  non  può  nommare  per  queir  operazione  un  giudice  pre- 
so fuori  dei  suoi  membri.  — 1114.  Questa  irregolarità  potrebbe  esser  coperta  dal T  acquiescenza  delle  parti. — 
1115.  Non  sarebbe  vietato  che  il  giudice  deputato  non  avesse  preso  parte  alla  sentenza. —  1116.  Può  essere 
dal  tribunale  deputato  un  notaio?  ^  1116.  Può  prendersi  iscrizione  ipotecaria  in  virtù  d'una  sentenza  che 
ordina  il  rendimento  d'un  conto. 


1108.  «  La  sentenza  che  prescrive  il  ren- 
dimento di  conto  fisserà  un  termine  fra  cui 
il  conto  dovrà  rendersi,  e  deputerà  un  giu- 
dice dinanzi  cui  si  procederà  a  tale  opera- 
zione )).  Così  era  concepito  Tart.  643  del 
Cod.  di  proc.  sardo,  mentre  Tart.  319  del 
nostro  Codice  di  proc.  civ.  dice  soltanto  : 
«  Chiunque  sia  tenuto  a  rendere  un  conto, 
deve  presentarlo  co'  documenti  giustifica- 
tivi )). 

Secondo  la  disposizione  della  proc.  sar- 
da, pare  a  primo  aspetto  che  il  giudice  deb- 
ba in  ogni  caso  con  una  sentenza  prelimi- 
nare ordinare  il  rendimento  del  conto. 

Non  è  cosi.  Questo  procedimento  deve 
essere  ordinato  da'giudici,  quando  non  han- 
no dati  bastevoli  per  istabilire  essi  mede- 
simi il  conto;  0  quando  è  necessario  che 
le  parti  si  mettano  d'accordo  su'punti  e  do- 
cumenti che  ne  debbono  essere  il  fonda- 
mento. Cosi  pensano  gli  autori.  E  la  Cas- 

(1)  La  procedura  per  la  liquidazione  de*frutti 
ed  in  generale  le  norme  che  la  governano,  sono 
le  stesse  di  quelle  che  concernono  il  rendimento 


sazione  francese  ha  ritenuto  :  «  Che  i  giu- 
dici si  debbono  dispensare  dal  rinviare  le 
parti  a  discutere  il  conto,  qualora  essi  nei 
documenti  da  queste  presentati  trovino  il 
mezzo  di  giungere  ad  una  esatta  estima- 
zione de'  frutti  »  (1)  (30  marzo  1831  ;  Devil- 
LENEUVE,  tom.  XXXI,  part.  P,  pag.  273). 

«  Che  i  fitti  destinati  ad  entrare  in  com- 
pensazione non  sono  suscettivi,  d'alcuna  li- 
quidazione, quando  consistono  in  una  forma 
determinata  per  anno  ,  ed  il  giudice  può 
stabilirla  da  sé  col  suo  prudente  arbitrio 
senza  ordinare  rendimento  di  conto  »  (Cas- 
saz.  francese,  6  agosto  1833). 

«  Che  una  Corte  d'  appello  la  quale  di- 
chiara che  allo  stato  delle  cose  non  vi  ha 
luogo  ad  ordinare  la  i*eddizione  d'un  conto 
^non  viola  alcuna  legge  »  (Cassaz.  frane.  12 
genn.  1830;  Dalloz,  v.  Compie^  n.®  57). 

1109.  L'art.  643  della  proc.  sarda,  richie- 
deva che  la  sentenza  la  quale  prescriva  il 

di  conto  ;  e  quindi  le  sentenze  profferite  a  pro- 
posito di  quella  sono  applicabili  anche  a  questi 
e  viceversa. 


Oaldi,  su  S.  P.  M.  Cotnm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  TV. 
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rendimento  dì  conto  avesse  fissato  il  termi- 
ne fra  cui  il  conto  dee  rendersi.  Secondo  il 
nostro  procedimento,  quando  il  conto  è  or- 
dinato con  sentenza,  questa  anche  deve  fis- 
sare il  termine  in  cui  deve  rendersi. — Ma 
se  il  tribunale  ha  omesso  di  stabilire  que- 
sto termine  ,  la  sua  sentenza  non  sarebbe 
certamente  nulla. 

Per  certo  questa  formalità  deve  essere 
osservata;  ma  è  certo  ancora  che  se  si  o- 
mettesse,  e  le  parti  non  s'intendessero  ami- 
chevolmente ,  cotesta  omissione  potrebbe 
essere  riparata  da  una  sentenza  posteriore; 
la  quale  non  sarebbe  già  una  nuova  sen- 
tenza, ma  una  difficoltà  d'esecuzione  evita- 
ta. Oltre  a  che  la  nullità  non  essendo  in 
tal  caso  formalmente  pronunciata  dalla  leg- 
ge, non  potrebbe  essere  dichiarata  dal  giu- 
dice (l). 

Ilio.  I  commentatori  francesi  sono  di- 
scordi nel  risolvere  da  qual  giorno  cominci 
a  decorrere  il  termine  fra  cui  si  dee  ren- 
dere il  conto,  fissato  nella  sentenza. 

Il  Fa  VARO  ha  creduto  che  in  tutt'  i  casi 
ne'quali  può  essere  accordato  un  termine, 
questo  decorre  dal  giorno  della  prelazione 
della  sentenza  che  l'ordina,  e  non  da  quello 
della  intimazione:  e  si  fonda  suir  art.  123 
del  Cod,  di  proc.  frane.  (212  sardo,  che  non 
è  stato  riprodotto  dal  Cod.  di  procedura 
vigente). 

Il  Thomine  risolve  la  quistione  mediante 
una  distinzione.  —  Secondo  lui,  se  la  sen- 
tenza che  ordina  un  rendimento  di  conto 
è  stata  profferita  in  seguito  di  controver- 
sia tra  le  parti,  è  necessario  notificarla,  e 
per  la  regola  generale  il  termine  comincia 
a  decorrere  dal  giorno  della  intimazione  ; 
ma  se  il  conto  è  stato  consentito,  non  è  più 
necessaria  l'intimazione;  ed  il  termine  co- 
mincerebbe a  decorrere  dal  giorno  della 
prolazione  della  sentenza  in  contraddittorio, 
come  pe'termini  che  possono  essere  accor- 
dati dal  giudice,  ed  a  norma  degli  articoli 
122  e  123  del  Cod.  di  proc.   frane.  (211  e 


(1)  Così  ha  deciso  la  Cassazione  francese  con 
sentenza  degli  11  novembre  1828  e  25  marzo 
1835.— É  stato  anche  deciso  che  la  sentenza  la 
quale  ne  conferma  un*  altra  renduta  in  prima 
istanza,  che  si  restringe  ad  ordinare  semplice- 
mente una  restituzione  di  frutti   senza  prescri- 


212  sardo,  che,  come  si  è  detto,  maocaoo 
nel  Cod.  di  proc.  vigente). 

Lo  Chauveau  Carré  e  Dalloz  confatano 
ragionevolmente  queste  opinioni  ,  e  riten- 
gono che  il  termine  dee  decorrere  dal  giomt» 
della  intimazione  della  sentenza. 

Noi  siamo  del  medesimo  avviso. 

Cade  in  eiTore  il  Favard  partendo  dal 
principio  che  il  termine  che  dee  fissare  il 
giudice  nella  sua  sentenza  sia  tra  quelli  che 
i  tribunali  sono  autorizzati  ad  ordinare  per 
l'esecuzione  delle  loro  sentenze;  ed  acquali 
soltanto  sarebbero  applicabili  gli  articoli 
211  e  212  della  proc.  sarda,  aboliti  dal  Co- 
dice di  proc.  vigente. 

La  distinzione  poi  fatta  dal  Thomine  non 
regge  ;  ed  è  stata  giustamente  confutata. 
Sia  data  o  no  la  sentenza  dal  tribunale 
d'accordo  tra  le  parti,  l'intimazione  non  è 
mai  inutile:  l'obbligazione  di  colui  che  dee 
rendere  il  conto  è  in  ogni  caso  la  mede- 
sima, e  produce  i  medesimi  effetti  contro 
di  lui,  qualora  lasci  spirare  il  termine  fis- 
sato senza  presentarlo.  —  È  perciò  necessa- 
rio che  egli  conosca  legalmente  la  sentenza, 
e  la  volontà  della  parte  avversaria  di  vo- 
lersene giovare,  e  per  ciò  è  d'uopo  che  gli 
sia  notificata. 

Sotto  l'impero  del  nostro  Cod.  di  proce- 
dura civ.  ,  nel  quale  mancano  gli  articoli 
delle  procedure  francese  e  sarda,  non  si  po- 
trebbe più  riprodurre  la  quistione. 

Tuttavia  la  Corte  di  Rennes  ha  giudicato 
in  questo  medesimo  senso,  ed  a  proposito 
dell'  art.  530  del  Cod.  di  proc.  frane.  (643 
sardo). 

Del  resto  ,  comunque  si  voglia  risolvere 
la  quistione,  è  sempre  lecito  a'tribunali  di 
evitarla  ,  fissando  essi  medesimi  il  tempo 
da  cui  il  termine  dee  decorrere. 

1111.  La  legge  non  toglie  al  giudice  di 
prolungare  questo  termine  qualora  ci  sia 
necessità  di  farlo:  esso  non  è  termine  pe- 
rentorio; e  per  conseguenza  non  va  sotto- 
posto alla  norma  generale  dell'art.  46. 


vere  che  si  farebbe  nella  forma  del  rendimento 
de*conti,  e  senza  fissare  alcun  termine,  né  de- 
putare alcun  giudice,  dee  reputarsi  che  riserva 
tutti  ì  diritti  delle  parti  e  non  ha  violate  le 
disposizioni  della  legge  (Gass.  21  maggio  1841; 
Dalloz,  v.  Compie,  n.  60), 
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La  giurisprudenza  francese  ha  già  appli* 
cato  questa  massima  (Cassaz.,  28  dicembre 
1824,  e  Colmar  ,  16  giugno  1835  ;  Dalloz, 
V.  Compie,  n.i  64  e  65). 

1112.  L'art.  643  della  proc.  sarda  prescri- 
veva ancora  che  la  sentenza  la  quale  or- 
dina un  rendimento  di  conto  deputi  un  giu- 
dice dinanzi  al  quale  si  proceda  in  tale 
operazione.  Era  della  inosservanza  di  que- 
sta formalità  come  dell'altra  che  concerne 
il  termine.  Essa  non  traeva  mai  seco  la  nul- 
lità della  sentenza;  sarebbe  stata  una  dif- 
ficoltà d'eisecuzione  che  avrebbe  potuto  es- 
sere riparata  con  una  seconda  sentenza. 

Qualora  però  in  quel  sistema  il  tribunale 
avesse  rifiutato  di  nominare  il  giudice  in- 
nanzi a  cui  procedere  pel  rendimento  del 
conto  dopo  controversia  tra  le  parti  su  que- 
sto riguardo,  si  avrebbe  potuto  procedere 
per  via  d'  appello  (1)  ,  a  meno  che  non  si 
avesse  dovuto  intendere  che  la  disamina 
del  conto  debba  farsi  dallo  stesso  tribunale; 
il  che,  come  abbiam  detto,  non  gli  è  vie- 
tato, quando  ha  dati  bastevoli  per  disami- 
nare e  stabilire  il  conto  da  sé  (n.®  1108). 
Il  nostro  Cod.  di  proc.  civile  però  non  or- 
dina, che  il  conto  si  debba  dare  dinanzi  ad 
un  giudice  delegato ,  quindi  lascia  air  au- 
torità del  tribunale  di  statuire  come  crede 
più  conveniente. 

1113.  Noi  non  crediamo  però  che  il  tri- 
bunale possa  deputare  per  procedere  al 
rendimento  del  conto  un  giudice  preso  fuori 
dei  suoi  membri. — Per  convincersene  basti 
il  notare  che  Tart.  648  del  Cod.  sardo  dava 
al  giudice  delegato  il  potere  di  ordinare 
l'immediato  pagamento  del  sopravanzo  del 
conto  ,  ed  il  nostro  art.  321  tal  potere  dà 
al  presidente  ,  qualora  P  esatto  ecceda  lo 
speso,  e  la  parte  cui  si  dà  il  conto  ne  fac- 
cia istanza  :  maniera  d'  esecuzione  provvi- 
sionale ,  la  quale  non  potrebbe  esser  cer- 
tamente delegata  ad  un  terzo  qualsiasi,  ma 


(1)  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  francese 
sono  conformi.  OARRè-CHAUVEAU,  Quest,  1852  bis] 
Thominb,  t.  II,  p.  20;  Dalloz,  v.  Compie,  n.  61; 
e  la  giurisprudenza  da  essi  riportata. 

(2)  Chauveau-Carrè  (QuesL  J853  bis),  Favard 
(tom.  1,  pag.  616)  od  altri  sono  del  medesimo 
avviso*  —  La  giurisprudenza  francese  ha  giudi- 
cato nello  stesso  senso,  che  un  privata  perito 


solo  ad  un  giudice  che  potesse  rapprese^- 
tare  la  giurisdizione  del  tribunale. 

La  uomina  d*  un  terzo  estraneo  ,  anche 
d*iin  pubblico  ufficiale  si  potrebbe  dunque 
impugnai*e  e  potrebbe  arrecare  la  nullità 
di  tutta  la  procedura  posteriore  (2). 

Noi  anzi  non  ammettiamo,  a  differenza 
dello  Chauveau,  che  si  possa  delegare  un 
notaio,  quando  si  domandi  la  rettificazione 
d'  un  conto  :  sarebbe  un'  eccezione  che  di- 
struggerebbe il  principio. 

1 114.  É  stato  però  giudicato,  ed  a  nostro 
avviso  molto  ragionevolmente,  che  questa 
irregolarità  può  esser  coperta  dall'  acquie- 
scenza delle  partì. 

La  Cassazione  francese,  con  sentenza  de- 
gli 8  dicembre  1824,  riteneva  ch&  le  parti 
possano  rinunziare  a  ritornare  in  prima 
istanza  per  farvi  giudicare  prima  le  loro 
contestazioni  sopra  un  conto;  e  se  esse 
hanno  eseguito  senza  protesta  né  riserva 
la  sentenza  che  le  rinviava  innanzi  ad  un 
notaio  e  fissava  un  termine,  non  possano 
più  ritornare  contro  questa  adesione. —fi 
un'altra  sentenza  del  22  marzo  1827  ha  ri- 
tenuto che  le  parti  rinviate  pel  rendimento 
del  conto  innanzi  al  segretario  della  Coi-te 
non  possano  dopo  esser  comparse  volonta- 
riamente e  aver  proceduto  innanzi  di  lui, 
impugnare  la  sentenza  che  ha  deputato  il 
segretario  e  non  un  giudice  (Dalloz,  v. 
Compte,  n.**  74). 

1115.  In  qualunque  modo,  non  sarebbe 
vietato  che  si  commettesse  pel  i*endimento 
di  conto  un  giudice  che  non  avesse  preso 
parte  alla  sentenza  che  lo  ha  ordinato.  Cosi 
è  stato  deciso  dalla  Corte  di  Metz,  24  no- 
vembre 1819  (Dalloz,  v.  Compte,  n.®  53), 
perchè  non  esiste  alcuna  disposizione  di 
legge  che  lo  vieti. 

1116.  Non  vogliamo  por  termine  a  que- 
sto paragrafo  senza  accennare  anche  noi 
ad  una  quistioiie  stata  molto  dibattuta,  cioè 


in  contabilità,  ma  che  non  è  giudice  del  tribu- 
nale, non  può  essere  deputato  per  procedersi 
avanti  di  lui  al  rendimento  di  conto. 

Non  potrebbe  esserlo  neanche  nel  caso  in  cui 
il  tribunale  avendo  designato  uno  dei  suoi  mem- 
bri come  giudice  commesso,  il  rapporto  da  costui 
fatto  non  abbia  dato  schiarimenti  bastevoli  — 
(Cass.  6  giugno  1820;  Dalloz,  v.  Compie,  n.  68). 
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a  dire  se  può  prendersi  iscrizione  ipoteca- 
ria in  forza  d'una  sentenza  che  ordina  il 
rendimento  d'un  conto. 

La  dottrina  è  divisa.  Il  Pigeau  (lib.  III,div. 
6,  n.**  9)  ed  il  Troplono  {Hypothéques ,  n.** 
439)  negano  tale  efficacia  a  questa  sentenza. 

La  principale  ragione  che  essi  adducono 
in  sostegno  del  loro  avviso  è  che  l'art.  2132 
del  Cod.  civ.  frane,  a  cui  corrisponderebbe 
l'art.  2193  del  Cod.  albert.,  ma  che  non 
trova  riscontro  nel  nostro  art.  1992 ,  non 
può  applicarsi  alla  sentenza  che  ammette 
il  rendimento  di  conto;  ed  in  fatti  per  po- 
terlo applicare  bisognerebbe  che  ci  fosse 
un  credito  in  colui  a  cui  si  rende  il  conto. 
Or  può  accadere ,  al  contrario ,  che ,  asse- 
stato il  conto,  questi  riesca,  anziché  credi- 
tore, debitore.  —  Perciò  essi  distinguono  la 
sentenza  che  ammette  il  conto  da  quella  che 
stabilisce  il  reliquato,  o  l'ordinanza  esecuti- 
va del  giudice  delegato  nel  caso  preveduto 
dall'art.  321  del  nostro  Cod.  di  proc;  e  credo- 
no che  solamente  in  virtù  di  questa  ultima 
si  possa  prendere  una  iscrizione  ipotecaria. 

Terribile  [Répert.,  v.  Hypothèque),  Favard 
(tom.  I,  p.  616),  Grenier  (tom.  I,  p.  425), 
Persil  (Qtiestions,  tom.  I,  p.  180),  Thomine 
(n.®  579  e  Chauveau  su  Carré  (Quest.  1841) 
seguono  l'avviso  opposto. 

Eccone  i  principali  argomenti.  La  con- 
danna di  rendere  il  conto  implica  quella  di 
pagare  il  reliquato  se  esiste  :  e  l'una  e  l'al- 
tra sono  in  sostanza  effetti  d'una  medesima 
obbligazione.  Si  direbbe  invano  che  il  de- 
bito non  è  ancora  stabilito;  perocché  l'ar- 
ticolo 2132  del  Cod..  civ.  frane,  permette 
di  prendere  iscrizione  in  virtù  d'un  credito 
indeterminato  o  eventuale;  e  sotto  questo 
rispetto  non  c'è  distinzione  possibile  tra 
ipoteca  convenzionale  e  giudiziaria. 

Oltre  a  che  la  sentenza  che  ordina  il  ren- 
dimento del  conto  è  una  vera  condanna;  fa 
sorgere  contro  chi  lo  deve  rendere,  e  Ano 
al  saldo,  la  presunzione  ch'ei  sia  debitore; 
e  per  fermo,  se  non  adempie  al  suo  obbligo 
nel  termine  fissato,  il  creditore  del  conto 

(1)  Essa  è  concorde  in  questo  senso  (Cass.  21 
agosto  1810,  4  agosto  1825;  Lione,  11  agosto 
1809  ;  Colmar,  26  giugno  1832  ;  Devilleneuve, 
t.  XXXII,  II,  250). 

Quest'ultima  sentenza  fa  risultare  Tipoteca  an- 
che dalle   semplici   sentenze   preparatorie  e  di 


può  procedere  contro  di  lui  ad  atti  d'  ese- 
cuzione, pignorare  i  suoi  beni,  venderli;  e 
non  si  può  comprendere  perchè  ei  non  po- 
tesse prendere  ipoteca  su  questi  medesimi 
beni ,  prima  che  il  termine  fosse  spirato. 

Né  regge  l'argomento  che  si  oppone  al- 
l'art.  2132  del  Cod.  civ.  frane,  perocché 
questo  articolo  non  parla  solo  di  crediti  m- 
delerminati,  ma  di  crediti  la  cui  medesima 
esistenza  è  eventuale  perchè  dipende  da  una 
condizione.  Or  quando  la  sentenza  riconosce 
un  credito  di  siffatta  natura,  non  vi  ha  ra- 
gione perchè  non  ne  debba  risultare  un*  i- 
poteca  giudiziaria  condizionale  come  il  cre- 
dito medesimo.  Questo  principio  è  ricono- 
scinto  dallo  stesso  Troplong  (n.*  438)  ri- 
spetto alle  sentenze  che  contengono  obbli- 
gazione di  fare ,  perchè  il  loro  inadempi- 
mento si  risolve  nel  pagamento  de'  danni- 
interessi;  eppure,  secondo  nota  lo  Chauveau, 
in  questo  caso  l'ipoteca  risulterebbe  da  un 
diritto  molto  meno  inerente  alla  sentenza 
di  quello  che  conferisce  la  condanna  di 
render  conto. 

Questo  avviso  è  avvalorato  dall'autorità 
della  giurisprudenza  francese  (1). 

E  noi  crediamo  che  esso  debba  essere  e- 
seguìto  fra  noi: 

Di  fatti  gli  argomenti  sinora  esposti  sono 
anche  applicabili  nella  nostra  legislazione, 
anche  se  si  voglia  prescindere  dalla  consi- 
derazione che  la  sentenza  che  ordina  il 
rendimento  di  conto  sia  una  vera  condanna, 
in  quanto  che  sino  al  saldo  del  conto,  colui 
che  lo  dee  rendere  è  reputato  debitore. 

Lo  abbiamo  già  detto  :  egli  è  vero  che 
non  si  elevano  fra  noi  di  queste  presunzioni 
cosi  assolute  contro  colui  che  dee  rendere 
il  conto.  Ma  invece  è  appo  noi  altra  ra- 
gione tratta  dalla  lettera  stessa  dell'art.  1970 
del  nostro  Cod.  civ..  la  quale  dimostra  evi- 
dentemente che  si  possa  prendere  iscrizione 
ipotecaria  in  forza  della  sentenza  che  am- 
mette il  conto.  Le  parole  di  quest'articolo 
sono  generali  e  non  si  leggono  nel  corri- 
spondente articolo  del  Codice  francese  (2). 

istruzione  che  rinchiudono  il  germe  d'nna  con- 
danna. 

(2)  Art.  2123  Codice  civ.  frane:  Uhypolhhque 
judiciaire  résuUe  des  jugemenls^  soil  conlradieloi' 
res,  soit  par  défaui  définilifs  ou  provisoires^  en 
faveur  de  celui  qui  les  a  oblenus.,. 
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Or  chi  potrebbe  mai  sostenere  che  la  sen- 
tenza di  cui  trattiamo  non  includa  alcun 
obbligo  nella  parte  che  dee  rendere  il  conto? 
L'essere  dichiarata  giudizialmente  tenuta  a 
presentarlo,  non  è  già  un  obbligo  ? 

Oltre  a  che  questo  modo  di  risolvere  la 
quistione  è  conforme  allo  spirito  della  no- 
stra legislazione,  la  quale  ha  sempre  attri- 
buito aggiudicati  una  rilevantissima  efficacia 
nel  produrre  ipoteca;  ed  è  cosa  notevolis- 
sima che  questa  efficacia  sia  andata  sem- 
pre più  rafforzandosi  dagli  antichi  ordina- 
menti riferiti  dal  Tesauro  (lib.  f,  Quest.  85) 
alle  Costituzioni  del  1729  (§  17,  tit.  XXIII, 
lib.  Ili)  ed  alle  Costituzioni  del  1770  (§  18, 
tit.  XXII ,  lib.  Ili)  ;  da  quelli  e  da  queste 
all'Editto  ipotecario  del  1822  (art.  30)  ;  ed 
infine  all'art.  1970  del  Cod.  civ.,  dove  pare 
abbia  raggiunto  la  maggior  forza  possibile. 


E  se  la  dottrina  non  vuole ,  come  non 
deve ,  opporsi  allo  spirito  di  questi  prece- 
denti storici ,  dee  applicare  largamente  la 
disposizione  contenuta  nell'articolo  or  ora 
citato. 

La  quistione  d'altronde  è  anche  risoluta 
dall'art.  1992  del  Cod.  civ.  vigente,  nel 
quale  è  statuito  :  «  L'iscrizione  dell'ipoteca 
npn  può  farsi  che  per  una  somma  di  da- 
naro a  tale  effetto  determinata  nell'atto  co- 
stitutivo o  dichiarativo  del  credito,  o  in  un 
atto  posteriore.  La  determinazione  della 
somma,  se  non  è  fatta  nel  titolo  costitutivo  o 
0  dichiarativo  del  credito  né  con  atto  poste- 
riore, pud  farsi  dal  creditore  medesimo  nella 
nota  per  riscrizione  ».  La  sentenza  dunque 
che  ordina  il  conto  è  il  fondamento  dell'i- 
poteca, che  può  in  tal  modo  iscriversi. 


§  4. 


Che  cosa  devo  comprendere  il  conto 

Sommario. -— 1117.  Elementi  in  cui  il  conto  si  compone:  la  forma  prescritla  non  è  di  rigore.  —  1118.  Si  discute 
sulla  forma  in  cui  è  stato  presentato  dalla  parte  che  lo  rende.  —  1119.  Le  norme  stabilite  dell'art.  320  si 
debbono  intendere  largamente. 


1117.  L'art.  320  del  nostro  Codice  di  pro- 
cedura, ricavato  dall'articolo  698  di  quello 
di  Parma,  esprime  con  maggior  precisione 
di  quel  che  non  facciano  altri  Codici  i  di- 
versi elementi  onde  il  conto  deve  essere 
composto. 

Esso  deve  comprendere:  T  lo  stato  delle 
cose  di  cui  vi  è  obbligo  di  dar  conto;  2®  le 
partite  dell'esatto;  3**  le  partite  dello  speso; 
4**  i  residui  da  esigersi  e  gli  oggetti  da  ri- 
cuperarsi; 5**  esso  deve  terminare  con  un 
riepilogo;  deve  esser  accompagnato  da  do- 
cumenti giustificativi  (art.  319). 

È  questa  la  forma  in  generale  in  cui  il 
conto  deve  esser  compilato.  Ma  essa  non  è 
di  rigore:  non  v'è  alcuna  disposizione  che 
la  prescrive  a  pena  di  nullità.  L'essenziale 
è  che  dal  suo  insieme  si  ricavi  lo  stato  , 
ossia  la  descrizione  delle  cose  di  cui  si  dà 
conto  in  quanto  all'  avere  ed  al  dovere  : 
quando  questo  scopo  è  raggiunto,  il  conto 
è  sempre  validamente  compilato. 

118.  Ne  la  parte  a  cui  il  conto  si  rende 
potrebbe  ricusare  di  discuterlo  nella  forma 


in  cui  è  stato  compilato  dall'altra  parte  , 
massimamente  quando  dal  suo  complesso 
si  ricavi  in  sostanza  lo  stato  delle  cose,  e 
presentarne  un  nuovo  compilato  da  lei  per 
servir  di  norma  alla  discussione.  —  Tutti 
gli  scrittori,  ed  in  parecchi  rincontri  la  giu- 
risprudenza, hanno  concordemente  ritenuto 
che  colui  a  cui  si  rende  il  conto  deve  nelle 
sue  osservazioni  seguire  il  metodo  adottato 
dall'avversario.  —  Così  si  evitano  lungagini 
e  confusioni.  Né  i  suoi  diritti  possono  es- 
sere menomati  ;  perocché  egli  può  discu- 
terlo, rettificarlo,  accrescer  l'esatto  ;  dimi- 
nuire, ove  abbia  ragioni,  lo  speso. — Ciò  che 
importa,  lo  ripetiamo,  é  che  egli  segua  l'or- 
dine stabilito  nel  conto  presentatogli.  Se 
non  che  la  cosa  cambierebbe  d'aspetto  qua- 
lora la  redazione  del  conto  presentato  fos- 
se, per  mala  volontà  della  parte,  cosi  con- 
fusa da  riuscirne  impossibile  la  discussio- 
ne ;  in  tal  caso  il  tribunale  potrebbe  ordi- 
nare che  se  ne  presenti  un  altro;  ma  que- 
sto, come  nota  il  Carré,  é  mezzo  estremo 
di  cui  non  bisogna  usare  senza  una  grave 
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Decessi tà  (  Cassai. ,  30  aprile  1817;  Siret  , 
tam.  XVII ,  pag.  248  ;  Dalloz,  tom.  I,  pa- 
gina 144)  (1). 

1119.  É  inoltre  ad  osservare  che  Id  norme 
stabilite  dalPart.  329  sono  da  intendersi  in 
senso  molto  lato.  In  parecehi  casi  il  conto 
per  essere  compiuto  dee  contenere  certi  ele- 
menti i  quali  possono  comprendersi  nello 
esatto ,  o  nello  speso  ^  e  nelle  rimanenze , 
solo  per  analogia.  Così,  peres.,  in  caso  di 
mandato  bìsog&a  :  l""  che  il  conto  compren- 
da gr  interessi  delle  somme  che  il  manda- 
tario ha  impiegato  a  proprio  uso  dalla  data 
del  fatto  impiego,  e  di  quelle  di  cui  sia  ri- 
masto in  debito  dal  giorno  in  cui  fu  costi- 


tuito in  mora  (art.  1750  del  Cod.  civ.)  (2); 
2^  e  che  a  quanto  è  dovuto  al  mandatario 
sia  aggiunta  la  mercede  dovutagli  se  è  stata 
promessa  (art.  1753),  e  gP interessi  delie 
somme  anticipate  dal  mandatario  dal  giorno 
del  comprovato  pagamento  delle  medesime 
(art.  1754  del  Cod.  civ.).  Le  quali  sono  som- 
me come  esatte  o  da  esigere,  e  come  spese 
0  da  spendere  da  lui. 

Ed  in  caso  di  deposito  si  debbo  porre  a 
carico  del  depositario  Tinteresse  del  danaro 
depositato  a  contare  dal  giorno  in  cui  egli 
fu  costituito  in  mora  a  farne  la  restituzio- 
ne (art.  1852  detto  Codice). 


§5. 

Spese  relative  al  conto. 

Sommario.  —  1120.  É  lasciato  in  facoltà  del  tribanale  di  concederle  —  debbono  esser  domandate  le  meramente  ne- 
cessarie: quali  dovrebbero  esser  calcolate.  — 1121.  Se  sieno  dovute  le  spese  relative  alla  compilazione  del 
conto  medesimo.— 1122.  A  carico  di  chi  debbano  andare  le  spese  della  sentenza  che  ordina  il  rendimento  di  conto. 


1120.  L'art.  325  del  Cod.  diproc.  dispo- 
ne: a  Sulla  domanda  della  parte  che  rende 
il  conto  si  può  accordarle  un'indennità  per 
le  spese  necessarie,  a  cui  abbia  dato  luogo 
la  compilazione,  e  il  rendimento  del  mede- 
simo )). 

HI"  ■      I     — ^— ^  Il  II  I 

(!)  «  Colui  cui  si  deve  un  conto  non  può  farne 
im  nuovo:  egli  è  obbligato  di  conformarsi  alio 
ondine  di  quello  presentato  da  colui  che  lo 
rende»  (C.  di  Rennes,  16  luglio  1827,  citato 
dal  Carré,  QuesL  1863). 

%  Deve  esser  discusso  il  conto  di  colui  che  lo 
rende,  purché  sia  intelligibile  e  rinchiuda  gli 
elementi  necessari  ordinati  dalla  legge;  e  colui 
a  cui  si  deve  non  ha  il  diritto  di  redigerlo  egli 
medesimo  per  forzar  la  parte  avversaria  e  di- 
scuterlo »  (Rennes,  7  aprile  1835). 

a  i  stato  non  di  meno  deciso,  che  quando  un 
tribunale  ha  prescritto  una  forma,  un  modo  di 
composizione  di  conto,  deve  essere  seguito  ;  e 
per  esempio  è  stato  deciso  che  una  Corte  può 
rigettare  i  conti  d'un  erede  beneficiato,  se  non 
sono  stati  redatti  secondo  le  norme  da  essa  sta- 
bilite, in  altrettanti  conti  separati  per  quanti 
anni  d'esercizio  ci  sono  stati  »  (Cassaz.  22  febb. 
1814). 

tt  Quando  si   tratta  d*  un   conto  di   tutela,  il 
minore   dee  discutere  il  conto  come  gli  è  pre- 
sentato dal  tutore;  senza  poterne  richiedere  un 
nuovo»  (Rennes,  3  febb.  1817). 
(2)  Il  Troplohg  (v.  Mandai,  n.  431)  crede  che 


Questo  articolo  è  compilato  in  un  modo 
molto  più  generale  e  diverso  da  quelli  cor- 
rispondenti che  si  leggono  negli  altri  Co- 
dici. Giova  tenerli  sottocchio  per  le  osser- 
vazioni che  andremo  facendo  (3). 

Il  nostro  Codice,  come  si  vede  a  primo 

bisogna  ancora  aggiungervi  quello  che  il  man- 
datario avrebbe  dovuto  ricevere  e  che  non  ha 
ricevuto  per  colpa  sua;  come,  peres.,  nel  caso 
che  si  dia  il  mandato  per  vendere  del  grano  a 
20  lire  r  ettolitro  ;  e  che,  elevatosi  il  prezzo  a 
22,  il  mandatario  per  una  cieca  obbedienza  non 
lo  ha  venduto  che  a  20;  bisogna,  dice  Troplohg, 
metterlo  in  conto  come  venduto  a  22,  perchè 
il  mandato  di  vendere  a  20  conteneva  quello  di 
vendere  a  prezzo  più  elevato. 

(3)  L'art.  532  del  Cod.  di  proc.  frane,  è  cosi 
espresso  :  Le  rendanl  n*  emploiera  poxur  dépenses 
communcs  que  les  frais  de  voyage,  sHl  y  a  lieu;  les 
vacalions  de  Pavone  qui  aura  mis  en  ordre  les 
pièces  du  compie,  les  grosses  et  copies,  les  frais  de 
présenlalion  et  affirmalion. 

E  Tart.  615  delle  LL.  di  proc.  civ.  napoletane: 
«  Colui  che  rende  il  conto  non  imputerà  a  spese 
comuni  che  quelle  de'viaggi,  se  pure  occorrono; 
quelle  delle  vacazioni  pagate  al  patrocinatore 
che  avrà  messo  in  ordine  le  scritture  del  conto, 
le  copie  di  prima  edizione  e  le  altre;  le  spese 
di  presentazione  e  di  affermazione  giurata  del 
conto  V. 

Non  è  inutile  osservare  che  l'espressione  del 
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aspetto  ;  non  prescrive  assolutamente  che 
le  spese  sieno  messe  a  conto  comune;  ma 
concede  al  tribunale  la  facoltà  d'arbitrare, 
a  seconda  delle  circostanze,  una  indennità 
per  quelle  che  siensi  fatte. 

Questa  indennità  deve  esser  domandata. 

E  non  può  esser  conceduta  se  non  quando 
le  spese  sieno  ritenute  dal  tribunale  come 
meramente  necessarie.  Quando  concorra  o  no 
questa  necessità  è  una  quistione  di  fatto 
che  debbo  essere  sovranamente  risoluta  dal 
tribunale  col  suo  criterio.  Quindi  nessuna 
norma  è  possibile  a  questo  riguardo. 

Si  noti  però  che  le  spese  di  presentazio- 
ne del  conto,  di  cui  parlano  gli  articoli  del 
Codice  di  procedura  francese  e  napoletano, 
citati  in  nota,  sono  anche  fra  noi  comprese 
tra  le  necessarie,  non  solo  perchè  l'art.  325, 
del  nostro  Codice  di  procedura  è  generalis- 
simo e  non  le  esclude ,  ma  anche  perchè 
la  tariffa  giudiziaria  dà  al  procuratore  un 
diritto  pel  deposito  del  conto. 

Delle  spese  per  viaggi  occorsi  pel  rendi- 
mento di  conto ,  di  cui  parlano  i  Codici 
francese  e  napoletano,  non  dicono  nulla  né 
il  nostro  Codice  nò  la  Tariffa;  esse  non  so- 
no espressamente  escluse;  e  per  conseguen- 
za, qualora  fossero  chieste,  dovrebbe  il  tri- 
bunale vedere  se  sieno  state  meramente  ne- 
cessarie, ed  ammetterle  o  rifiutarle  con  la 
sua  prudenza. 

1121.  In  Francia  si  è  molto  discusso,  se 
dovessero  comprendersi  fra  le  indennità  do- 
vute alla  parte  che  rende  il  conto,  le  spese 
della  redazione  del  conto  medesimo. 

Le  Corti  di  Rennes  ,  Grenoble  e  Rouen 
avean  proposto  cbe  fossero  calcolate  anche 
queste  come  spese  comuni  ;  perocché  po- 
trebbe ben  darsi  che  alcuno  possa  fornire 
gli  elementi  del  conto  e  non  pertanto  non 
sapere  compilarlo.  E  siccome  le  osserva- 
zioni di  quelle  Corti  non  furono  adottate, 
così  parecchi  scrittori  credettero  che  quelle 
non  dovessero  andar  comprese  tra  le  spese 
comuni.  Altri  seguono  un  avviso  contrario, 
tra  i  quali  il  Dalloz  (  v.  Compie  ,  n**  95  )  ; 

Codice  di  procedura  francese  dépenses  communes 
non  significa  che  le  spese  debbano  esser  pagate 
da  ambe  le  parti  :  il  conto  si  rende  sempre  a 
spese  di  colui  a  cui  è  dovuto.  È  stata  quella 
espressione  usata  per  dinotare  lo  spese  fatte  per 


ma  égli  però  lo  segue  entro  eerti  limiti  ; 
ei  crede  infatti  che  le  spese  della  compila- 
zione debbano  andare  a  carico  di  colui  a 
cui  si  rende  il  conto  quando  si  tratti  di 
gestione  o  mandato  gratuito ,  ma  non  già 
quando  si  tratti  di  mandato  o  gestione  sa- 
lariati, perchè  in  tal  caso  Tamministratore 
ne  avrà  già  tenuta  ragione  nel  fissare  il 
suo  salario. 

Checché  sia  della  dottrina  degli  autori 
francesi ,  noi  osserveremo  che  le  spese  di 
compilazione  del  conto,  e  per  Tart.  325  del 
Cod.  di  proc.  ove  è  detto  spese.y...  cui  avrà 

dato  luogo  la  compilazione del  conto ^  e  per 

la  tariffa  giudiziaria,  vanno  noverate  tra  i 
diritti  che  si  debbono  al  procuratore  della 
parte  che  rende  il  conto.  Sotto  questo  ri- 
spetto la  quistione  è  dunque  risoluta  dcdia 
nostra  legge  tassativamente. 

Rispetto  poi  a  tutte  le  altre  spese  occorse 
per  la  formazione  del  conto  ,  il  tribunale 
potrà  sempre  ammetterle  ove  si  convinca 
che  sieno  state  necessarie ,  a  malgrado  il 
silenzio  della  Tariffa. 

1 122.  L'art.  325  non  parla  delle  spese  della 
sentenza  che  ordina  il  rendimento  dei  con- 
to. A  carico  di  chi  vanno  ?  Noi  crediamo 
che,  in  difetto  d'una  disposizione  speciale, 
la  quistione  debbo  essere  risoluta  secondo 
i  principii  generali  stabiliti  nelP  art.  370 
del  Cod.  di  proc.  ;  e  che  per  Conseguenza 
debbono  andare  a  carico  di  chi  soccombe. 

Ma  secondo  quel  che  nota  accortamente 
il  Dalloz  (v.  Compie,  n.*  97)  «  ....  Siccome 
la  sanzione  dell'autorità  giudiziaria  può 
esser  necessaria  perchè  vi  sono  minori  o 
interdetti,  si  comprende  bene  che  colui  il 
quale  rende  il  conto  non  sarà  in  questo 
caso  tenuto  che  delle  spese  da  lui  occasio- 
nate con  le  sue  pretensioni  mal  fondate; 
quelle  fatte  a  proposito  delle  partite  sulle 
quali  è  riuscito  vittorioso  non  debbono  esser 
messe  a  suo  carico. — Del  resto,  ed  anche  nel 
rendimento  di  conto  reso  necessario  dalla 
resistenza  d'una  delle  parti,  s'intende  bene 
che,  avuto  riguardo  alle  pretensioni  eleva- 

entrambe  le  parti  relativamente  al  conto  (Carré- 
Chauvead,  Quest,  1858  ;  Rodibr,  sull'articolo  28 
dell'ordinanza;  Berriat,  sotto  questo  titolo,  nota 
8;  Favard,  tom.  I,  pag.  617,  ecc.  ecc.). 
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te  sulle  diverse  partite  che  sodo  state  di- 
scusse, ed  alle  diverse  gradazioni  di  pro- 
babilità con  cui  sono  state  sostenute ,  ci 
sarà  spesso  luogo  a  compensazione  di  spe- 
se, od  a  condanne  parziali  )ì. 


Questa  considerazione  del  Dalloz  sì  esten- 
de tanto  a  colui  che  dee  dare  il  conto,  quan- 
to a  colui  che  dee  riceverlo  (1). 


§  0. 


Presentazione  del  conto  e  sua  notiflcazìone. 


Sommario.  —  1123.  Disposizione  dell' art.  319.  —  Fra  noi  il  deposito  del  conto  non  deve  essere  accompa<?nato  da! 
giuramento  —  giurisprudenza  napoletana  (in  nota). — 1124  Debbe  esser  fatto  nel  termine  fissato  nella  sentenza  : 
può  esser  prorogato.— 1125.  Deve  essere  accompagnato  da  documenti  giustificativi. — 1126.  Notificazione  óeì 
deposito  del  conto  e  de' documenti  — 1127.  Termine  da  osservarsi  quando  intervengano  creditori  rappreseci- 


deposito 

tati  da  procuratori  diversi. 

1123.  L'articolo  319  dispone  seccamente: 
«  Chiunque  sia  tenuto  a  rendere  un  con- 
to ,  deve  presentarlo  co'  documenti  giusti- 
ficativi ». 

Gli  autori  francesi  discutono  se  il  depo- 

(1)  Questa  quistione  è  stata  molto  discussa 
tra  gli  autori  francesi.  Piqeau  (tom.  II,  p.  394), 
Favard  (p.  617),  Carré  e  Chauvbad  {Quest,  1860) 
credono  che  le  spese  della  sentenza  che  ordina 
il  conto  siano  a  carico  di  colui  che  lo  dee  ren- 
dere» perchè  è  presunto  debitore  Gnehò  il  conto 
non  è  dato,  e  perchè  si  dee  imputare  alla  sua 
negligenza  o  al  suo  rifiuto  la  lite.  Quest'ultima 
ragione  non  è  sempre  vera:  perchè  potrebbe  ben 
darsi  che  sia  desso  Fattore  in  giudizio,  e  chiami 
l'altra  parte  a  ricevere  il  conto  ed  a  pagare  una 
somma  di  cui  può  essere  creditore.  —  Rollano 
crede  che  le  spese  debbano  andare  a  carico  di 
colui,  chiunque  siasi,  che  ha  costretto  l'altro  a 
rivolgersi  al  giudice.  —  L'art.  18  dell'Ordinanza 
francese  del  1667  poneva  le  spese  a  carico  di 
colui  cui  si  dà  il  conto ,  se  quegli  che  doveva 
renderlo  lo  avea  reso  prima  che  fosse  pronun- 
ciata la  sentenza.  E  siccome  questa  disposizione 
non  fu  riprodotta  nel  Codice  di  proced.  civile, 
Carro  e  Chauveau  ne  hanno  conchiuso  che  era 
stata  abolita,  e  che  per  conseguenza,  anche  nel 
caso  che  essa  prevedeva,  le  spese  debbono  porsi 
a  carico  di  chi  rende  il  conto. — Thohine  ha 
trattato  anch' egli  questa  quistione.  —  Dalloz 
segue  l'avviso  da  noi  adottato. 

(2)  L'art.  534  del  Cod.  di  proc.  frane,  vuole 
che  il  conto  si  presenti  ed  affermi  (le  rendant 
presenterà  et  afflrmera  son  compte)  nel  termine 
fissato  ed  al  giorno  indicato  dal  giudice  com- 
messo...—  è  uno  de'particolari  di  questo  articolo 
che  lo  diversificano  dall'articolo  319  del  nostro 
Codice. 

Si  è  quistionato  in  Francia  se  l'affermazione 
del  conto  dovea  essere  fatta  sotto  giuramento. 


sito  del  conto  debba  essere  o  no  accompa- 
gnato dal  giuramento;  il  Codice  di  proce- 
dura di  Napoli  richiede  espressamente  che 
lo  sia.  Presso  noi  oggidì  questa  formalità 
non  è  affatto  richiesta  (2). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  hanno  deciso 
negativamente  (Carrè-Chauveau,  Quesl.  1867  ; 
Thominb,  n.  583;  Dalloz,  tom.  VI,  p.  297). 

Il  Codice  di  procedura  napoletano  risolveva 
espressamente  la  quistione,  e  non  direttamente 
a  nostro  avviso.— Esso  richiedeva  che  il  conto 
fosse  giurato. 

L'art.  617  prescriveva:  «  Chi  rende  il  conto,  o 
personalmente  o  per  mezzo  di  special  procura- 
tore, dovrà  presentarlo  e  giurarne  la  verità  nel 
termine  fissato,  e  precisamente  nel  giorno  stsi- 
bilito  dal  giudice  commissario,  in  presenza  di 
coloro  cui  dee  rendersi,  o  almeno  dopo  essere 
stati  essi  chiamati  personalmente,  o  al  loro  do- 
micilio, quando  non  avranno  patrocinatore,  e 
dopo  la  chiamata  fatta  al  patrocinatore,  ogni 
volta  che  lo  avranno  costituito...  b 

Però  la  giurisprudenza  di  quel  paese  decise 
che  questo  giuramento  era  prescritto  nello  in- 
teresse delle  parti  ;  e  non  d'  ordine  pubblico. 
Quella  C.  S.  decise  che  «  dato  e  non  giurato 
un  conto,  né  per  tuie  mancanza  dedottane  la 
nullità  presso  il  magistrato  di  merito,  la  C.  S. 
non  può  farne  oggetto  d'esame;  dessa  è  in  ob- 
bligo di  elevare  di  uffizio  la  nullità  di  ordine 
pubblico,  0  d' incompetenza  per  ragion  di  ma- 
teria» (9  sett.  1847;  causa  Mauro  e  Gabriele  ed 
altro  ;  (Gazz,  dei  Trib.  voi.  Ili,  p.  619). 

Presso  noi  non  è  necessario,  certamente,  che 
sia  giurato.— L'art.  319  non  lo  richiede  affatto 
neanco  per  modo  indiretto.— Ma  oltre  a  questa 
ragione  ce  n'è  un'altra  più  decisiva;  ed  è  che 
l'art.  324  ammette  nel  conto  alcune  partite,  per 
le  quali  si  può  deferire  il  giuramento  di  ufficio. 
Ubi  voluil  dixiL 
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1124.  Sebbene  il  conto  debba  essere  pre- 
sentato nel  termine  stabilito  dalla  senten- 
za, tuttavia  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
hanno  ritenuto  che  questo  termine  potreb- 
be essere  prorogato  dal  tribunale  in  gravi 
circostanze,  come  di  malattia,  di  pubblico 
servizio  ed  altre  somiglianti.  L'ordinanza 
francese  del  1667,  tit.  XIX,  art.  3,  vietava 
in  generale  che  il  termine  fosse  proroga- 
to; ma  lo  permetteva  ne' casi  espressi  di 
sopra.  E  que'  commentatori  ,  osservando 
che  il  Codice  di  procedura  non  ha  ripro- 
dotto quella  proibizione ,  ne  derivano  che 
si  possa  prorogare  anche  in  altre  circostan- 
ze di  qualche  gravità  (Delaporte,  tom.  li, 
pag.  119;  Prat.  frane,  ,  tom.  IV,  pag.  45; 
Carrè-Chauveau,  Quest,  1866,  ecc.,  ecc.). — 
Anzi  la  Corte  di  Besanzone  con  la  sua  sen- 
tenza del  30  novembre  ha  accordato  la  me- 
desima facoltà  al  giudice  delegato  relativa- 
mente al  termine  della  presentazione  dei 
conti  (1). 

1125.  Non  basta  il  semplice  deposito  del 
conto;  bisogna  che  esso  sia  accompagnato 
da  documenti  giustiQcativi  ;   altrimenti  il 


conto  sarebbe  fondato  sopra  nude  asserti- 
ve ,  e  perciò  irricevibile.  La  Corte  di  Ge- 
nova ha  applicato  questo  principio  al  conto 
che  il  mandatario  deve  al  suo  mandante 
(!.*»  febbraio  1850;  Bettini,  1850,  II,  211). 

1126.  Lo  scopo  a  cui  tende  il  deposito  è 
veramente  raggiunto  dalla  notificazione  alla 
parte  cui  si  dà  il  conto  all'atto  con  cui  s'in- 
vita a  prenderne  comunicazione  non  con- 
sentendo il  nostro  Cod.  di  proc.  che  sia  no- 
tificato il  conto  medesimo. 

1127.  Qualora  in  questo  giudizio  inter- 
vengano creditori  rappresentati  da  procu- 
ratori diversi,  si  osserverà  intorno  alla  co- 
municazione del  deposito  e  de' documenti 
il  disposto  dell'art.  169;  cioè  a  dire,  il  ter- 
mine per  prendere  comunicazione  sarà  rad- 
doppiato. 

E  manifesto  che  l'intervento  de' credi- 
tori in  questo  giudizio  è  sottoposto  alle 
medesime  norme  che  riguardano  l'inter- 
vento in  causa  in  generale  ;  e  che  per  con- 
seguenza è  necessario  che  essi  abbiano  in- 
teresse ad  intervenire  (2). 


§  7. 
Effetti  del  deposito  non  seguito  nel  termine  fissato  dalla  sentenza. 

Sommario.  —  1128.  Spirato  il  termine  fissato  nella  sentenza,  il  tribunale  può  ammettere  la  prova  d*un  carica- 
mento estimatorio,  anche  mediante  giuramento. — 1129.  I  provvedimenti  ordinati  dagli  altri  Codici  di  proce- 
dura sono  diversi:  ragioni  di  questa  diversità. — 1130.  Quello  prescritto  dal  nostro  Codice  era  già  praticato  sotto 
l'impero  delP  antico  diritto  sardo. —  1131.  Deve  essere  applicato  ne' termini  dell'art.  1377  del  Cod.  civ. — 1132. 
Massime  che  derivano  da  questo  princìpio:  giurisprudenza.  — 1133.  Per  evitare  il  caricamento  estimatorio 
non  basterebbe  il  semplice  deposito  del  conto  senza  alcun  documento:  giurisprudenza.  — 1134.  In  quali  altri 
casi  il  caricamento  estimatorio  anche  mediante  giuramento  potrebbe  essere  ordinato.  —  1135.  La  sentenza 
che  dichiara  alcuno  tenuto  a  render  conto  è  eseguibile  anche  trascorso  il  termine  fissato  dal  tribunale.  — 
1136.  Se,  spirato  il  termine  fissato  nella  sentenza,  ed  ammessa  dal  tribunale  la  chiesta  prova  del  carica- 
mento estimatorio,  la  parte  obbligata  al  conto^lo  presenti,  debbe  esser  rilevata  dalle  misure  ordinate  e  pro- 
cedersi a  norma  degli  art.  221  e  seg.  :  ovvero  non  si  dee  avere  alcun  riguardo  al  conto  da  lei  presentato. 


1128.  Spirato  il  termine  fissato  nella  sen- 
tenza ,  se  l'obbligato  a  render  conto  non 
lo  avrà  depositato,  il  tribunale,  sulla  do- 
manda in  via  sommaria  della  parte  cui  il 
conto  debbe  essere  reso,  può  ammettere  la 

(1)  La  Corto  d'appello  di  Genova  nella  sent. 
del  12  gennaio  1855  (Bettini  ,  II,  322)  ha  rite- 
nuto che  il  conto  presentato  anche  dopo  l'asse- 
gnazione a  sentenza  deve  esser  preso  a  consi- 
derazione e  mandarsi  a  discutere. 

(2)  Quindi  è  stato  giudicato  che  il  cedente 
del  reliquato  d'un  conto  da  rendere,  quando  ha 


prova  d'un  caricamento  estimatorio,  anche 
mediante  giuramento ,  in  conformità  del 
disposto  dall'art.  1377  del  Cod.  civ.  (art.  326 
del  Cod.  di  proc). 

É  questo  il  provvedimento  ordinato  dal 
»  I.  ..  t 

garantito  il  suo  cessionario,  ha  diritto  ed  inte- 
resse ad  intervenire  nella  domanda  per  rendi- 
mento di  conto,  per  prendere  le  parti  e  la  causa 
di  questo  ultimo  e  contraddire  il  conto  presen- 
tato (Rennes  ,  27  aprile  1818).  Bioche,  Haute- 
FEUiLLE ,  Berriat  e  Dalloz  sono  del  medesimo 
avviso. 


Galdi,  su  P.  S.  M.  Comm,  del  Cod.  di  proc,  civ.  Voi.  IV. 
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Codice  di  procedura  nel  caso  che  non  siasi 
depositato  il  conto  nel  termine  fissato  dalla 
sentenza. 

1129.  I  provvedimenti  ordinati  dal  Codi- 
ce di  procedura  di  Napoli,  e  da  quello  di 
Francia  per  questo  medesimo  caso ,  sono 
essenzialmente  diversi. 

L'art.  617,  al.,  del  Cod.  di  proc.  nap. 
prescriveva:  «  Spirato  il  termine  prefisso, 
la  parte  obbligata  a  render  conto  vi  sarà 
astretta  col  pignoramento  e  con  la  vendita 
de'  suoi  beni  fino  alla  concorrenza  d'  una 
somma  che  il  tribunale  col  suo  prudente 
arbitrio  determinerà:  sarà  permesso  anco- 
ra di  astringerla  per  via  d'arresto  persona- 
le, se  il  tribunale  lo  giudica  conveniente  ». 

Affatto  identico  a  questo  è  l'art.  534  del 
Cod.  di  proc.  frane,  e  700  del  Cod.  di  proc. 
di  Parma  (I). 

Siffatta  differenza  deriva  dal  diverso  a- 
spetto  sotto  il  quale  è  stata  considerata  la 
resistenza  a  presentare  il  conto.  I  legisla- 
tori francese  e  napolitano  presumono  de- 
bitore l'obbligato  a  rendere  il  conto,  quan- 
do nel  termine  prefisso  non  lo  ha  presen- 
tato ;  e  su  questa  presunzione  di  debito 
sono  fondati  i  mezzi  esecutivi,  il  pignora- 
mento e  la  vendita  de' beni  che  il  tribu- 
nale è  autorizzato  ad  ordinare  contro  di 
lui;  tanto  è  vero  che  essi  non  subordina- 
no necessariamente  l'esperimento  di  cosif- 
fatti mezzi  ad  alcuna  previa  prova  sulla 
realtà  del  credito  dell'attore. 

Il  nostro  legislatore  invece  non  iscorge 
nel  rifiuto  o  ritardo  a  presentare  il  conto 
dovuto  un'assoluta  presunzione  di  debito; 
egli  non  ordina  nessuna  esecuzione  su' beni 
del  renitente  a  presentare  il  conto  sol  per- 
chè non  ha  voluto  o  ha  indugiato  a  pre- 
sentarlo. Egli  non  vi  scorge  altro  se  non 
la  impossibilità  di  provare  per  le  vie  ordi- 
narie la  realtà  ed  estensione  del  credito 
possibile  dell'  attore ,  e  vi  sopperisce  per- 
mettendo che  sia  fatta  la  prova  d'un  cari- 

(l)  Il  Regolamento  romano  prescriveva  in 
modo  diverso.  —  §  1461.  —  a  Quando  ha  luogo 
il  rendimento  di  conti,  il  tribunale  assegnerà 
alla  parte  che  deve  renderlo  un  termine  più  o 
meno  breve  secondo  le  circostanze,  sotto  pena 
d'esservi  astretta  con  una  multa  non  minore 
di  scudi  tre  per  ciascun  giorno  di  ritardo,  du- 


camento  estimatorio ,  e  che  sia  deferito  il 
giuramento  in  litem. 

1130.  La  prova  d'un  caricamento  estima- 
torio anche  mediante  giuramento  è  un  prov- 
vedimento  che  ha  un'origine  tutta  patria; 
nacque  nel  Piemonte,  ove  era  specialmente 
applicato  in  materia  di  rendimento  di  con- 
to. —  Leggiamo  nella  Pratica  legale  :  '  Il 
giuramento  in  litem  è  una  prova  privile- 
giata che  si  concede  ad  una  delle  parti  li- 
tiganti in  pena  dell'altra  che  sia  contumace 
0  renitente  a  dar  conto  specifico  di  qualche 
cosa,  di  cui  la  suddetta  risulti  contabile.— 
Per  esempio,  se  alcuno  stato  tutore  o  cu- 
ratore fosse  chiamato  in  giudizio  alla  resa 
del  conto  dell'amministrazione  avuta,  deve, 
così  instando  l'attore,  dare  una  consegna 
degli  effetti,  e  frutti  amministrati,  con  far 
vedere  il  suo  caricamento,  o  per  mezzo  del- 
l'inventario, 0  in  altra  forma.  —  Altrimenti 
può  l'attore  dar  egli  il  caricamento  al  reo 
in  una  certa  somma,  o  quantità,  con  suo 
giuramento;  lo  che  procede  contro  qua- 
lunque amministratore  ,  spogliatore  ,  od 
usurpatore  »  [Pratica  legale^  parte  1*,  p.  106, 
§§  28  a  31,  2.*  ediz.). 

Le  RR.  ce.  degli  Stati  Sardi  in  caso 
molto  analogo  al  rendimento  de' conti,  in 
materia  di  liquidazione  di  frutti  e  miglio- 
ramenti, disponevano  che  quando  il  credi- 
tore non  voleva  stare  alla  consegna  fatta 
dal  debitore,  si  doveano  assegnare  le  parti 
a  farne  le  rispettive  prove  in  quel  termine 
che  loro  sarebbe  prescritto;  e  che  ove  la 
parte  debitrice  de' frutti  non  comparisse,  o 
comparendo  ricusasse  la  consegna,  si  am- 
mettesse il  creditore  a  farne  le  prove  an- 
che privilegiate  con  suo  giuramento,  se- 
condochè  di  ragione  gli  poteva  esser  per- 
messo (lib.  Ili,  tit.  XXXI,  §  2). 

In  materia  di  società  il  socio  poteva  chie- 
der conto  al  socio  amministratore  degli 
utili  sociali,  sotto  pena  di  stare  al  carica- 
mento, che  gli  veniva  dato  col  giuramento 

rante  un  tempo  che  verrà  prescritto,  ed  anche 
con  Io  arresto  personale».  —  §  1462.  —  «  Se  i 
mezzi  coattivi  indicati  nel  paragrafo  precedente 
saranno  inutili,  il  tribunale  potrà  ammettere  la 
parte  che  dimanda  il  conto  a  prestare  il  giura* 
mento  in  lUem  sulla  somma  alla  quale  può 
ascendere  verosimilmente  il  di  lei  credito.. .i 
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in  lite  dello  stesso  attore. — £  posta  la  so- 
cietà e  la  prova  in  genere  della  indebita 
appropriazione  fatta  dal  socio,  l'attore  po- 
tea  talvolta  essere  ammesso  a  giustificare 
la  positiva  quantità  col  suo  giuramento, 
quando  altrimenti  non  potea  provarsi,  e 
secondo  le  circostanze  de'  casi  e  delle  per- 
sone ;  e  poteasi  anche  far  luogo  ad  una  tassa 
arbitrio  judicis  [Pratica  legale ^  parte  2.*, 
tom.  I,  pag.  308,  §§  15  a  17). 

Il  Codice  di  procedura  civile  sardo  venne 
a  dare  a  queste  massime  una  nuova  e  larga 
sanzione  rispetto  alla  materia  del  rendi- 
mento de'  conti ,  a  cui  quei  tribunali  le 
aveano  pur  costantemente  e  specialmente 
applicate. 

1131.  Già  l'art.  1377  del  Cod.  civ.  sotto 
una  forma  molto  più  ampia,  ed  a  propo- 
sito del  giuramento  d'officio,  avea  prescrit- 
to: «  Il  giudice  non  può  deferire  all'attore 
il  giuramento  sul  valore  della  cosa  doman- 
data, se  non  quando  è  impossibile  di  pro- 
varlo altrimenti.  —  Deve  pure  in  questo 
caso  determinare  la  somma,  sino  alla  con- 
corrente quantità  della  quale  si  potrà  pre- 
star fede  all'attore  in  conseguenza  del  suo 
giuramento  ». 

Per  risolvere  le  quistioni  che  si  potessero 
presentare  intorno  a' limiti  fra' quali  il  tri- 
bunale può  usare  della  facoltà  conferitagli 
dall'articolo  326,  bisogna  tener  presente 
l'articolo  citato  del  Codice  civile  :  esso  rin- 
chiude un  principio  di  cui  l'articolo  326 
non  è  che  un'applicazione  speciale. 

A  primo  sguardo  par  di  no  :  par  che  l'ar- 
ticolo 326  del  Cod.  di  proc.  dia  al  tribu- 
nale un  arbitrio  molto  più  largo  dì  quel 
che  non  prometta  l'articolo  1377  del  Cod. 
civ.  Pur  non  di  meno  non  è  cosi  :  lo  dimo- 
strano le  seguenti  parole  che  si  leggono 
ne'  Processi  verbali  della  Commissione  Se- 
natoria, nella  redazione  del  Cod.  di  proc. 
sarda,  pag.  157  :  «  Cosi  fu  accettato  l'arti- 
colo 648  (proc.  sarda),  che  fa  al  tribunale 
facoltà  di  ammettere  il  caricamento  esti- 
matorio, anche  per  via  di  giuramento,  con 
tutto  che  si  temesse  da  taluno,  che  la  forma 
data  aW  articolo  rendesse  più  assoluta  cotale 
facoltà  che  non  comporti  P  art.  i487  (i377) 

(1)  Si  possono  riscontrare  con  utilità  le  con- 
clusioni portate  in  questa  causa  dal  P.  Ministero 


del  Codice  civile;  il  riferirsi  della  presente  legge 
al  disposto  del  Codice  civile  risponde  da  sé  alla 
fatta  obbiezione  ». 

1132.  Quindi  segue  che  non  deve  deferirsi 
il  giuramento  all'attore  che  in  caso  d' im- 
possibilità d'altra  prova  (art.  1377  del  Cod. 
civ.;  Casale,  1.**  settembre  1854;  Genova, 
l.<»  febbraio  1850;  Bettini,  1854,  II,  703,  e 
1850,  II,  211).  Che  il  giudice  dee  fissare 
egli  medesimo  la  somma  fino  alla  concor- 
rente quantità  della  quale  si  potrà  prestar 
fede  all'attore  in  conseguenza  del  suo  giu- 
ramento: il  che  si  ricava  dall'art.  1377,  al., 
conforme  in  questo  alle  antiche  disposizioni 
del  diritto  patrio  [Pratica  legale,  parte  1.*, 
pag.  107,  §  32,  ediz.  2.*;  Fabro,  lib.  V, 
tit.  XXXII,  def.  1,  Deinlitemjurand,,  p.  571; 
RiCHERi,  T.  U.,  tom.  II,  §  300  e  1085,  pag.  78 
e  268).  Che  l'impossibilità  di  accertare  un 
valore  altrimenti  che  col  giuramento  in  li- 
tem  è  relativa;  e  quindi  è  abbandonato  al 
criterio  del  giudice  l'esaminare  se  si  veri- 
fichi 0  no.  —  La  Cassazione  sarda  ha  già 
applicato  questa  massima  nella  sua  sen- 
tenza del  27  maggio  1850  (Bbttini,  1850, 
1 ,  363)  per  le  seguenti  considerazioni  :  «  Con- 
siderando che,  mentre  la  legge  neir  arti- 
colo 1487  (1377)  del  Codice  civile  vieta  al 
giudice  di  deferire  all'attore  il  giuramento 
sul  valore  della  cosa  dimandata,  se  non 
quando  è  impossibile  di  comprovarlo  altri- 
menti, lascia  necessariamente  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  stesso  il  determinare 
quando  una  tale  impossibilità  si  verifichi, 
perciocché  questa  impossibilità  indicata  nel- 
la legge  non  è  assoluta,  ma  relativa  e  cal- 
colabile; quindi  a  norma  delle  circostanze 
e  de' casi  occorrenti  verificabili  più  o  meno 
secondo  lo  stato  e  le  risultanze  degli  atti, 
ammessibile  o  non,  secondo  la  natura  e 
qualità  de'  fatti,  secondo  la  maggiore  o  mi- 
nore buona  fede  delle  parti »;  dal  che 

il  magistrato  di  cassazione  deriva  che  es- 
sendo questo  un  giudizio  di  fatto,  se  è  ine- 
satto può  esser  riparabile  per  gravame,  ma 
sfugge  al  rimedio  straordinario  della  cas- 
sazione, perchè  non  importa  violazione  di 
principii  di  diritto  o  d'alcuna  disposizione 
di  legge  (1). 

(Bbttini,  Ibid.). 
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Inflne,  come  nota  ragionevolmente  il  Po- 
THiER,  e  come  si  ricava  dall'insieme  del- 
Tart.  1377,  perchè  si  deferisca  questo  giu- 
ramento è  necessario  che  la  domanda  dei- 
Fattore  sia  fondata,  e  che  il  dubbio  si  re- 
strìnga sulla  somma  o  valore  della  cosa 
domandata  (Pothier,  Des  ohlig.,  n.®  837). 

1133.  Stando  alla  lettera  dell'articolo  326 
parrebbe  che  basti  il  semplice  deposito  del 
conto  perchè  l'obbligato  a  renderlo  sfugga 
alle  conseguenze  di  questo  caricamento  esti- 
matorio. No,  certamente.  Il  deposito  deve 
essere  accompagnato  da  documenti  giusti- 
ficativi: altrimenti  non  sarebbe  altro  che 
una  pura  assertiva,  la  quale  non  merite- 
rebbe alcuna  considerazione.  I  documenti 
sono  parte  integrale  del  conto  ;  sono  essi 
che  lo  giustificano  e  danno  efficacia  legale. 
Sotto  l'impero  dell'antica  legislazione  sarda 
il  Senato  di  Genova,  con  sentenza  del  2 
marzo  1816,  riteneva:  Non  poter  dirsi  va- 
lidamente reso  il  conto  relativo  all'ammi- 
nistrazione d'  una  successione,  se  non  pre- 
sentansi  l' inventario  ed  i  documenti  che 
possono  giustificarlo  (Gervasoni,  1816,  pa- 
gina 189)  ;  ed  il  Magistrato  d'appello  di  Ge- 
nova, nella  sentenza  del  1  febbraio  1850, 
dichiarava  che  il  conto  che  il  mandatario 
deve  della  sua  gestione  ai  suoi  mandanti 
non  può  consistere  in  nude  asserzioni,  ma 
deve  essere  corroborato  da  documenti  (Bet- 
TINI,  II,  211). 

Abbiamo  ora  una  ragione  di  più  per  de- 
cidere a  questo  modo  il  disposto  dell'arti- 
colo 319;  secondo  il  quale  il  deposito  del 
conto  deve  essere  accompagnato  da'  docu- 
menti giustificativi  :  sicché,  quando  la  legge 
parla  del  deposito  del  conto,  bisogna  inten- 
dere dell'  uno  e  degli  altri. 

Per  la  qual  cosa  se  la  parte  si  restrin- 
gesse a  presentare  e  notificare  il  solo  conto 
senza  documenti,  il  tribunale  potrebbe  a 
buon  diritto  ordinare  la  prova  d'  un  cari- 
camento estimatorio  anche  mediante  giu- 

(i)  La  giurisprudenza  toscana  era  conforme. 
Fu  deciso  dalla  Corte  Regia  di  Firenze  che  per 
le  regole  generali  del  diritto,  e  per  le  speciali 
disposizioni  dell'art.  495  e  seg.  del  Regolamento 
di  procedura  civile,  perchè  Tamministrato  abbia 
mezzo  di  sindacare  l'opera  del  suo  amministra- 
tore, deve  esser  la  dimostrazione  del  rendimento 


ramento.  II  Senato  di  Genova,  nella  sen- 
tenza del  25  novembre  1831  (causa  CeUsia 
e  Comune  di  Porto  Maurizio),  giudicò  appunto 
a  questo  modo.  Egli  avea  ordinato  al  man- 
datario d'  una  liquidazione  di  presentare 
entro  un  termine  prescrittogli  il  conto  della 
sua  gestione;  costui  quando  il  termine  era 
trascorso  ;  quando  la  causa  era  già  asse- 
gnata a  sentenza,  presentò  una  sua  nota 
così  sfornita  di  documenti  giustificativi, 
che  il  Senato  chiama  a  disprezzo  una  caria  : 
il  Senato  non  vi  prestò  a  buon  diritto  al- 
cuna attenzione;  e  deferi  all'altra  parte  il 
giuramento  inlitcm  (Gervasoni,  1831 ,  p.  4  42). 
Gli  è  varo  che  il  termine  fissato  nella  sen- 
tenza era  spirato;  ma  si  ricavava  dal  fatto 
ritenuto  dal  Senato  che  la  considerazione 
la  quale  aveva  realmente  motivato  quella 
decisione  fu  appunto  il  conto  informe,  non 
giustificato  affatto,  presentato  dal  conve- 
nuto (1): 

1134.  Ne  si  ha  a  credere  che  le  misure  or- 
dinate dall'art.  326  sieuo  ristrette  alla  sola 
ipotesi  da  esso  preveduta.  A  noi  pare  che 
il  giudice  potrebbe  ammetter  la  prova  di 
un  caricamento  estimatorio  mediante  il  giu- 
ramento in  litem  anche  quando  nel  termine 
prefisso  l'obbligato  a  render  conto  lo  ab- 
bia depositato,  se  né  dall'intrinseco  del 
conto  stesso,  né  da'  documenti  cui  si  ap- 
poggia, il  giudice  può  ricavare  il  vero  stato 
delle  cose.  Il  che  si  ricaverebbe  dall'  arti- 
colo 1377  del  Cod.  civ.,  il  quale  gli  attri- 
buisce il  potere  di  deferire  all'attore  il  giu- 
ramento sul  valore  della  cosa  domandata, 
semprechè  sia  impossibile  di  comprovarlo 
altrimenti.  Quando  l'obbligato  al  conto  non 
lo  deposita,  si  verifica  per  lo  più  questa 
impossibilità:  ma  per  certo  non  è  il  solo 
caso  in  cui  essa  abbia  luogo.  Quindi  noi 
crediamo  che  sarebbe  applicabile  anche 
oggi  la  massima  ritenuta  dal  Senato  di  Ge- 
nova nella  sentenza  degli  8  agosto  1834 
(Gervasoni.  1834,  pag.  342),  che  quando  le 

di  conti  corredata  de' documenti  e  recapiti  giu- 
stificativi, in  mancanza  di  che  è  lo  stesso  il  non 
rendere  conto  che  renderlo  irregolarmente  ed 
informemente  (Decis.  della  R.  C,  24  sett.  4849, 
in  causa  Zagfri  IL.  e  Wilal,  e  18  aprile  1849  in 
causa  Marri  e  Conii.  Nbnci,  Noie  alle  leggi  di  pro- 
cedura civile f  ecc.  v.  lìendiinenlo  di  conti). 


Digitized  by 


Google 


DELLE  PROVE  -  RENDIMENTO  DI  CONTI 


573 


circostanze  del  fatto  persuadano  che  un 
conto  non  sia  fedele,  si  possa  deferire  al 
creditore  il  giuramento  in  litem. 

1135.  La  sentenza  che  dichiara  alcuno 
tenuto  a  rendere  conto  è  eseguibile  anche 
trascorso  il  termine  fissato  dal  tribunale  : 
anzi  spirato  questo  termine,  l'obbligo  di 
render  conto  si  aumenta  ancora  della  forza 
della  cosa  giudicata  da  cui  la  sentenza  viene 
ad  essere  rivestita.  Sotto  questo  rispetto 
adunque,  come  nota  ragionevolmente  Chau- 
VEAU  (su  Carré,  Q^cst.  1868  bìs)^  sarebbe 
difficilissimo  comprendere  l'importanza  del- 
la quistione:  se  il  termine  posto  nella  sen- 
tenza è  a  pena  di  decadenza  contro  l'obbli- 
gato a  render  conto  ;  perocché  in  fondo 
questa  pena  potrebbe  ricadere  sulla  parte 
a  cui  si  rende  il  conto.  Per  la  qual  cosa 
può  esser  sempre  permesso  di  presentare 
il  conto. 

1136.  Ma  se,  spirato  il  termine  fissato,  e 
fatta  dalla  parte  cui  il  conto  debbe  esser 
reso  la  domanda  della  prova  d'  un  carica- 
mento estimatorio,  o  pel  giuramento,  non- 
ché ammessi  questi  incumbenti  dal  tribuna- 
le, la  parte  obbligata  al  conto  lo  presenti, 
debbe  essere  essa  rilevata  dalle  misure  or- 
dinate dal  tribunale,  e  procedersi  a  norma 
degli  articoli  322  e  seguenti,  ovvero  non  si 
dee  avere  alcun  riguardo  al  conto  da  lei 
presentato  ? 

Egli  è  chiaro  che  se  le  prove  fossero  state 
fatte  ed  il  tribunale  avesse  già  spiegato  le 
sue  definitive  provvidenze  ,  vi  sarebbe  un 
giudicato  contro  il  quale  l'obbligato  al  conto 
non  avrebbe  che  i  rimedii  ordinarli,  e  su 
cui  il  tribunale  stesso  non  potrebbe  ritor- 
nare. Questo  parere  ci  pare  che  si  debba 
ammettere  senza  difficoltà.  Ma  la  cosa  è 
diversa  quando  la  parte  depositi  il  conto 
prima  che  il  tribunale  avesse  definitiva- 
mente deciso. 

In  questo  caso  potrebbe  dirsi:  l'ammis- 
sione del  caricamento  estimatorio  e  del  giu- 
ramento è  subordinato  dal  legislatore  allo 
spirar  del  termine;  ora  non  solo  il  termine 
è  spirato,  ma  si  é  domandato  ed  ottenuto 
il  caricamento  estimatorio,  il  giuramento: 


l'attore  ha  acquistato  già  un  diritto  che 
non  vale  a  distruggere  il  tardivo  deposito 
del  conto  per  parte  del  convenuto. 

Questo  argomento,  che  a  primo  sguardo 
può  apparire  di  qualche  importanza,  perde 
qualunque  efficacia  quando  si  ponga  mente 
allo  spirito  dell'art.  326.  In  realtà  quelle 
prove  privilegiate  perchè  mai  son  concesse 
all'attore?  Perchè  quando  non  si  depositò, 
il  conto ,  si  presume  che  non  si  possa ,  o 
non  si  può  veramente  appurare  ne'  modi 
ordinarli  la  condizione  rispettiva  delle  parti: 
quindi  la  necessità  di  ricorrere  ad  una  ap- 
prossimativa estimazione,  o  al  giuramento 
d'ufficio.  Ma  quando  il  conto  è  presentato 
insieme  a'documenti  su  cui  si  fonda  quella, 
necessità  si  dilegua;  e  la  presunzione  dee 
cedere  innanzi  al  fatto. 

Oltre  a  che  i  rimedii  suggeriti  dall'  art. 
326  sono  straordinarii  ;  sicché  il  giudice 
qualora  gli  fossero  presentati  nuovi  titoli, 
potrebbe  non  avervi  alcun  riguardo,  anche 
dopo  che  sia  stato  prestato.  La  dottrina  dei 
nostri  antichi  scrittori  era  conforme,  spe- 
cialmente per  quel  che  concerne  il  giura- 
mento. Il  RiCHERi  infatti  (T.  U.,  tom.  II,  § 
1086  e  seg.)  crede  che  il  giudice  il  quale 
ordinò  il  giuramento  eliam  taxatione  adjecta^ 
può  in  seguito  a  nuovi  titoli  feiTe  sententia 
cantra  id  quod  juralum  est  :  e  ne  adduce  a 
ragione  cum  probatio  haec  periculi  piena  sit^ 
atque  ex  necessitate  extra  ordinerà  admittitur... 
(L.  4,  §  pennlt.,  §.,  De  in  Ut.  jur.). 

Quindi  noi  crediamo  che  se  la  parte  pre- 
senta il  conto  quando  é  stata  già  ammessa 
la  prova  del  caricamento  estimatorio ,  sia 
0  non  compiuta,  o  quando  è  stato  ammesso 
il  giuramento,  sia  o  non  prestato,  il  tri- 
bunale potrebbe  rivenire  sulla  sua  sentenza, 
e  mandare  alla  parte  cui  si  rende  il  conto 
di  fare  le  sue  osservazioni  in  contrario,  a 
norma  dell'art.  322,  per  procedersi  indi  alla 
sua  discussione  dinanzi  il  giudice  commesso. 

In  ogni  modo ,  provvedendo  nella  sua 
sentenza  a  termini  di  ragione,  ei  non  po- 
trebbe non  averci  alcun  riguardo  ,  massi- 
mamente quando  fosse  rivestito  di  tutte  le 
formalità  richieste  dalla  legge. 
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COMMENTARIO  DBL  COD.  DI  PROC.   CIV. 


§  8. 


Ordinanza  del  presidente  pel  pagamento  del  sopravanzo. 

Sommario.  —  1137.  Depositato  il  conto,  se  T esatto  eccede  lo  speso,  il  presidente  o  il  friudice  delegato  ordina  rim- 
mediato  pagamento  del  sopravanzo:  a  quali  casi  questa  disposizione  é  applicabile.  —  1138.  Qaando  possa 
farsi  la  domanda  di  questo  pagamento. — 1139.  L'ordinanza  del  presidente  o  del  giudice  conferisce  ipoteca.— 
1140  Non  é  suscettiva  nò  di  opposizione,  nò  di  appello,  nò  di  richiamo:  nostre  osservazioni. 


1137.  Depositato  il  conto.  «  Quando  T  e- 
satto  ecceda  lo  speso,  il  presidente,  o  il  giu- 
dice delegato,  nel  caso  dell'  art.  323,  suir  i- 
stanza  della  parte  interessata,  ordina  il  pa- 
gamento del  sopravanzo,  senza  che  però  si 
intende  approvato  il  conto  »  — (art.  321). 

Siffatta  disposizione  non  è  per  certo  ap- 
plicabile in  tutt'i  casi;  e  noi  crediamo  utile 
ricordare  alcune  norme  già  fissate  dalla 
dottrina  e  dalla  giurisprudenza ,  le  quali 
determinano  fino  ad  un  certo  punto  i  limiti 
entro  cui  bisogna  applicarla. 

«  Se  il  montare  del  sopravanzo  è  incerto 
per  nuove  comunicazioni  fatte  da  chi  rende 
il  conto,  e  dalle  quali  risulterebbe  che  un 
suppllmento  di  conto  sarebbe  necessario, 
il  presidente  potrebbe  benissimo  rifiutare 
rimmediato  pagamento  di  quel  sopravan- 
zo )}  (Cassaz.  frane.  8  marzo  1884;  Dalloz, 
V.  Compie,  n^  109). 

Questa  misura  esecutiva  non  potrebbe 
essere  ordinata  se  non  quando  Tesatto  ec- 
ceda lo  speso ,  e  non  pei  resto  definitivo 
del  conto.  —  In  questo  ultimo  caso  se  le 
parti  non  sono  d' accordo,  il  giudice  dele- 
gato dovrà  rimetter  le  parti  avanti  al  tri- 
bunale a  norma  dell'  art.  323  ult.  comma 
del  Cod.  di  proc.  (Carré  Chauveau,  Quest,, 
1874  ter,:  Favard,  tom.  I,  pag.  619;  Pigeau, 
lib.  IH,  §  Compie,  div.  6,  n^  13). 

PiGEAU  ha  sostenuto  (tom.  II,  pag.  710, 
n**  6),  che  la  parte  cui  si  dee  il  conto  non 
potrebbe  richiedere  il  pagamento  del  so- 
pravanzo se  si  trattasse  di  un  conto  di  una 
comunione ,  a  meno  che  questo  reliquato 
non  componesse  tutto  Fattivo  della  comu- 
nione; perchè  secondo  lui  il  reliquato  deve 
entrare  allora  nella  massa  da  dividere.  Ma 


(i)  La  considerazione  che  si  legge  nella  citata 
decisione  è  questa:  —  a  Attesoché  si  tratta  non 
d*un  conto  da  rendere  da  una  parte  all'altra,  ma 
di  una  contabilità  rispettiva  da  liquidarsi  a  ra- 


Chauveau- Carré  [Quest,  1874  bis)  e  Dalloz 
rigettano  questa  distinzione;  perocché  la 
divisione  deve  aver  luogo  in  tutt'i  casi;  e 
ciascuno  condividente  sarebbe  nel  secondo 
come  nel  primo  caso  autorizzato  a  chiedere 
l'immediato  pagamento  del  sopravanzo.  — 
Oltre  a  che  l'art.  321  è  generalissimo  e 
non  fa  distinzione  alcuna. 

É  stato  giudicato  dalla  Corte  di  Bruxelles 
(21  febbr.  1810;  Dalloz,  v.  Comptó,  n**  113) 
che  la  disposizione  dell'  art.   321   (535  del 
Codice  di  proc.  frane.)  non  è  applicabile  se 
non  quando  si  tratta  di  conti  d^una  gestioDe, 
i  quali  debbono  essere  redatti  per  partite 
d'  esatto  e  di  speso ,  e  non  già  quando  si 
tratta  di  discussioni  di  conti  rispettivi  per 
operazioni  commerciali,  che  dei  negozianti 
debbono  regolare  innanzi  ad  un  giudice  de- 
legato; questi  conti  non  possono  essere  re- 
datti e  divisi  a  quel  modo;  e  quindi  biso- 
gna provvedersi  avanti  al  tribunale  per  ot- 
tenere l'immediato  pagamento  della  somma 
che  sopravanzi  (1). 

1138.  La  domanda  di  questo  pagamento 
può  esser  fatta  non  solo  all'  istante  della 
presentazione  del  conto ,  ma  anche  poste- 
riormente.— Questo  principio  ammesso  con- 
cordemente dagli  autori,  è  ancora  rifermato 
da  una  sentenza  della  Corte  di  fiesaozone 
del  2  maggio  1811,  (Dalloz,  v.  Compie, 
n"  110). 

1139.  É  indubitato  che  V  ordinanza  del 
presidente  o  giudice  delegato  conferisce  i- 
poteca  (art.  1970  del  Cod.  civ.).  La  dottrina 
dei  commentatori  francesi  è  su  questo  pro- 
posito concorde  (Favard,  tom.  I,  pag.  617; 
Thomine,  n*  585;  Pigeau,  Comm,,  tom.  II, 
pag.  131;  Carré-Chauveau  Quest.  1872);  e 


gione  di  operazioni  che  hanno  avuto  luogo  fra 
le  parti;  donde  se^^ue  che  Tart.  535  (321  del  Cod. 
di  pr.  vig.)  non  è  applicabile  alla  specie,  s 
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fra  noi  non  sarebbe  permesso  dubitarne. 

1140.  Nell'art.  649  del  Progetto  del  Go- 
verno, sul  Cod.  di  proc.  sarda  del  1854, 
corrispondente  all'art.  648  di  quel  Cod.  di 
proc,  ed  al  nostro  art.  321,  era  detto  so- 
lamente :  Questa  ordinanza  non  sarà  suscetti- 
bile (f  appello. 

Ecco  quello  che  indusse  la  Commissione 
senatoria  a  modificare  questa  disposizione  ; 
«  Dall'art.  649  si  tolse  via  l'alinea  per  uni- 
formarsi all'  adottato  sistema  che  non  am- 
mette né  opposizione  né  appello  dalle  ordi- 
nanze,  ma  solo  il  richiamo  al  tribunale, 
dove  non  sia  dalla  legge  in  modo  espresso 
contrariamente  statuito.  E  siccome  conven- 
nesi  dai  membri  della  conferenza  essere 
questo  appunto  il  caso,  se  alcuno  ve  ne  ha, 
in  cui  per  la  natura  stessa  della  cosa,  la 
quale  va  scevra  di  ragionevole  dubbio,  non 
ha  da  aprirsi  la  porta  al  richiamo ,  parve 
ottimo  divisamento  il  sostituire  un  altro 
alinea  a  quello  tolto  via  in  cui  si  dica  così  : 
Qiiesta  ordinanza  non  sarà  suscettixm  di  ri- 
chiamo ». 

É  cosi  evitata  una  grave  quistione  agitata 
ancora  tra  gli  autori  francesi  sulle  vie  d'im- 
pugnare l'ordinanza  del  giudice  delegato; 
se  cioè  s'abbia  a  fare  con  appello  o  con 
dimanda  incidente  innanzi  al  tribunale  a  cui 
quegli  appartiene.  Fra  noi  essa  non  è  su- 
scettiva né  d'appello,  né  di  opposizione,  nò 
di  richiamo,  non  ostante  che  il  nostro  art. 
321  non  accenni  che  al  solo  reclamo,  es- 
sendo indubitato,  che  altri  mezzi  non  si 
danno  contro  siffatte  ordinanze. 

La  Corte  di  Torino,  con  sentenza  V  giu- 
gno 1812,  aveva  già  dichiarato  che  l'ordi- 
nanza del  giudice  commesso  non  è  suscet- 
tiva d'appello,  perchè  per  regola  generale 
la  via  dell'appellazione  è  aperta  contro  le 
sentenze  dei  tribunali;  perchè  la  legge  ha 
preveduto  i  casi  nei  quali  è  autorizzato  l'ap- 
pello da  una  sentenza  o  da  un'  ordinanza 
emessa  da  un  solo  giudice,  e  che  fra  questi 


non  è  noverato  quello  dell'ordinanza  di  cui 
discorriamo. 

11  Codice  di  procedura  ha  esteso  questa 
giurisprudenza:  non  permette  neanche  altro 
richiamo  contro  l'ordinanza  del  giudice  de- 
legato. Il  principio  giuridico  su  cui  è  fon- 
data questa  disposizione  è  che  il  giudice 
delegato  rappresenta  il  tribunale;  di  ma- 
niera che  gli  è  come  se  l' ordinanza  fosse 
stata  pronunciata  dal  tribunale  medesimo. 

Noi,  sebbene  ammettiamo  in  generale  la 
convenienza  di  questa  disposizione,  special- 
mente per  la  celerità  del  procedimento,  pur 
non  di  meno  dobbiamo  confessare  che  in 
alcuni  casi  può  riuscire  eccessiva;  come 
per  es.,  quando  il  presidente  od  il  giudice 
delegato  ordini  con  manifesto  eccesso  di 
potere  il  pagamento  d'una  somma  che  ec- 
ceda l'effettivo  del  sopravanzo:  o  quando 
insorga  tra  le  parti  una  controversia  di 
qualche  importanza  che  influisca  sul  risul- 
tato del  conto  senza  essere  veramente  parte 
del  conto  stesso.  Si  immagini  che  colui  il 
quale  rende  il  conto,  sebbene  riconosce  l'ec- 
cedente dell'esatto,  pure  abbia  delle  giuste 
ragioni  per  ritenere  il  sopravanzo  ;  che , 
peres.,  egli  abbia  ad  offrire  in  compensa- 
zione di  esso  un  suo  credito  contro  la  parte 
avversaria  e  dichiari  nel  conto  medesimo 
che  intende  di  fare  questa  compensazione: 
ecco  una  lite  estranea  sotto  certi  rispetti 
al  conto  che  si  eleva  fra  le  parti.  Non  sa- 
rebbe sconvenevole,  e  sarebbe  forse  giusto 
dare  in  casi  di  somigliante  natura  a  chi 
rende  il  conto  la  facoltà  d' impugnare  al- 
meno col  richiamo  al  tribunale  l'ordinanza 
del  presidente  o  del  giudice  delegato:  — 
tanto  più  che  in  siffatti  rincontri  il  presi- 
dente od  il  giudice  delegato  oltrepasserebbe 
evidentemente  i  limiti  de'poteri  conferitigli, 
né  potrebbe  più  dirsi  che  ei  segua  a  rap- 
presentare il  tribunale,  stante  la  controver- 
sia Ì4i  certa  guisa  estranea  al  conto  insorta 
fra  le  parti. 
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COMMENTARIO  DEL  COD.   DI  PROC.   CIV. 


§  9. 

Osservazioni  sul  conto  per  parte  di  cui  lo  riceve.  Discussione  del  conto 
innanzi  al  giudice  delegato. 


Sommario.  —  1141.  Osservazioni  della  parte  cui  sì  rende  il  conto:  loro  deposito:  notificazione:  citazione:  termi- 
ne. —  1142.  Non  sarebbero  vietate  le  repliche  dell'altra  parte.  —  1143.  Discussione  del  conto:  non  è  neces- 
sario che  le  parti  si  presentino  personalmente  innanzi  al  giudice  delegato.  — 1144.  Né  che  si  notifichi  il  pro- 
cesso verbale  delle  discussioni  quando  esse  son  rinviate  innanzi  al  tribunale. — 1145.  L'ordinanza  dei  ^udic« 
pel  pagamento  delle  somme,  ecc  fatta  sull'accordo  delle  parti  è  esecutiva.  — 1146.  Quando  le  parti  smio 
discordi  si  rimettono  innanzi  al  tribunale:  relazione  dei  giudice  delegato.  — 1147.  L'ordinanza  di  consenso 
del  giudice  delegato  importa  ipoteca. 

1141.  Per  Tari  649  del  Cod.  di  proc. 
sarda,  ricavato  dal  Codice  di  proc.  par- 
mense, e  di  cui  non  v'è  il  corrispondente 
né  nel  Codice  di  procedura  francese  né  in 
quello  di  Napoli ,  qualora  la  parte  cui  si 
rende  il  conto  voglia  impugnarlo,  deve  de- 
positare le  sue  osservazioni  in  contrario 
nella  cancelleria; — queste  osservazioni  deb- 
bono contenere  una  distinta  e  specifica  in- 
dicazione delle  partite  impugnate; — questo 
deposito  deve  esser  fatto  nel  termine  di 
giorni  quindici  a  contar  dalia  notificazione 
del  deposito,  e  deve  essere  notificato  all'altra 
parte  ;  —  la  notificazione  del  fatto  deposito 
dee  contenere  citazione  a  comparire  per  la 
discussione  del  conto  dinanti  al  giudice  de- 
legato nel  luogo,  giorno  ed  ora  da  questo 
fissati; — ed  infine  il  termine  tra  la  citazione 
e  la  comparizione  non  può  esser  minore  di 
tre  giorni.  Salvo  insignificante  modifica  il 
nostro  art.  322  contiene  la  stessa  disposi- 
zione; però,  siccome  non  si  delega  un  giu- 
dice se  non  quando  sorge  la  impugnativa, 
cosi  il  nostro  articolo  dispone ,  che  dopo 
proposte  (non  già  depositate)  le  osservazioni 
di  colui  che  contrasti  il  conto,  deve  costui 
far  citazione  a  comparire  dinanzi  al  presi- 
dente per  delegare  un  giudice  all'oggetto. 
Il  termine  a  comparire  non  è  determinato 
da  quest'  articolo ,  ma  dal  2°  comma  del- 
l'art. 185,  e  dev'essere  almeno  di  giorni  tre. 

1142.  11  Carré  ha  creduto  che,  dopo  le 


(I)  Ecco  gli  articoli  del  Codice  di  proc.  frane, 
a  cui  corri.sponde  il  riportato  articolo  del  nostro. 

Art.  538.  —  Aitx  jour  et  heure  indiqués  par  le 
commissaire,  les  parlies  se  présenleront  devant  lui 
pour  fournir  débals,  souténements  et  réponses  sur 
son  proch'verhal:  sì  les  parlies  ne  se  présenteni  paSy 
Vafl'aire  seva  por  tèe  à  Vaudience  sur  un  simple  ade. 

Art.  539.  —  Si  les  parlies  ne  s'accordent  pas,  le 
commissaire  or  dannerà  qu*  il  en  sera  par  lui  fail 


risposte  di  colui  cui  si  rendè  il  conto,  l'altra 
parte  non  potesse  più  replicare ,  e  perchè 
se  si  ammettesse  questo  principio  la  discus- 
sione del  conto  potrebbe  esser  protratta 
all'infinito,  e  perchè  le  leggi  di  procedura 
essendo  in  generale  di  diritto  pubblico,  una 
delle  parti  può  sempre  esigere  che  l'istru- 
zione si  faccia  secondo  le  regole  e  le  for- 
malità che  esse  prescrivono. 

Noi  non  crediamo  che  le  repliche  sieno 
vietate.  Ci  sono  casi  in  cui  sono  indispen- 
sabili per  l'istruttoria  della  causa:  dipende 
quindi  dal  potere  discrezionale  del  giudice 
delegato  l'ammetterle,  o  no:  questo  è  l'av- 
viso del  Thomine  e  lo  segue  anche  il  Dalloz. 

In  qualsiasi  modo ,  non  potrebbe  dubi- 
tarsi che  le  spese  di  questi  nuovi  atti  non 
passerebbero  in  tassa  (  Carré-Chauveau  , 
Qy^st,  1883). 

1143.  L'art.  323  prescrive:  «  Le  parti  di- 
scutono il  conto  davanti  il  giudice  delegato, 
e  questi  ne  fa  processo  verbale  enunciando 
le  loro  osservazioni. 

«  Quando  le  parti  sono  d'accordo,  il  giu- 
dice approva  il  conto,  e  ordina  il  pagamento 
delle  somme  e  la  consegna  degli  oggetti 
dovuti.  A  questa  ordinanza  è  applicabile  il 
capoverso  dell'art.  321. 

«  Se  le  parti  non  siano  d'accordo,  il  giu- 
dice provvede  a  norma  dell'art.  181,  ossia 
rimette  le  parti  davanti  il  tribunalead  udien- 
za fissa  »  (1). 

rapport  à  Vaudience,  au  jour  qu'il  indiquera:  elles 
seroììt  ienues  de  s*y  trouversans  aucune  sommation. 

Gli  articoli  621  e  622  del  Cod.  di  proc.  nap. 
sono  tradotti  alla  lettera  dal  Cod.  di  procedura 
francese. 

L'art.  323  del  nostro  Cod.  di  proc.  è  meglio 
redatto:  prevede  l'accordo  fra  le  parti  e  in  co  tal 
caso  dà  lo  espediente  dell'ordinanza  del  giudice 
commesso,  che  non  è  negli  altri  Codici. 
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La  legge  dice:  le  parti  discutono  il  conto, 
si  Ha  forse  a  credere  che  innanzi  al  giudice 
delegato  debbonsi  presentare  le  parti  per- 
sonalmente, 0  almeno  i  procuratori  muniti 
d'  un  mandato  speciale  ?  Cot-esta  quistione 
si  è  già  presentata  altrove.  Si  è  detto  ,  la 
necessità  della  comparizione  personale  delle 
parti  in  questa  materia  è  consacrata  dal- 
l'art. 323,  il  quale  dispone  che  le  parti  di- 
scutano il  conto  innanzi  al  giudice  dele- 
gato;— Che  questa  parola  deve  esser  presa 
nel  significato  che  le  è  proprio;  perchè  se 
la  legge  avesse  voluto  parlare  di  procuratori 
lo  avrebbe  detto  espressamente; — Che  l'ar- 
ticolo 888  ultimo  comma  del  Cod.  di  proc, 
dichiara  che  se  le  parti  si  fanno  assistere 
da'  loro  procuratori ,  nei  conti  in  giudizio 
di  divisione ,  gli  onorarli  a  questi  dovuti 
non  entreranno  in  tassa.  Quindi  con  la  pa- 
rola parti  la  legge  designa  i  litiganti,  non 
i  loro  prucuratori. 

Questi  ed  altri  speciosi  pii\  che  solidi  ar- 
gomenti sono  stati  rigettati  dalla  Cassazione 
francese  nella  sentenza  del  24  luglio  1840; 
nella  quale  essa  ha  ritenuto  esser  principio 
generale  in  materia  di  procedura,  che  ogni- 
qualvolta la  legge  non  richiede  espressa- 
mente la  comparizione  personale  delle  parti, 
i  loro  procuratori  hanno  qualità  per  rap- 
presentarle; di  maniera  che  le  concessioni 
che  emanano  da  questi,  obbligano  le  parti 
come  se  venissero  da  loro  stesse,  a  meno 
che  non  formino  un'  azione  per  riprovarli 
(Dalloz,  V.  Compte,  n.®  100).  La  dottrina  ha 
seguitato  lo  stesso  avviso  della  Cassazione 
(Carré-Chauveau,  Quest.  1880  ;  Delaporte, 
tom.  II,  pag.  126;  Favard,  tom.  I  pag.  618). 
Ed  in  realtà  non  è  cosa  che  possa  esser 
messa  seriamente  in  controversia;  basti  a 
persuadersene  l'attenta  lettura  degli  articoli 
di  questa  sezione.  Gli  articoli  887  e  888, 
anziché  contraddire,  convalidano  questo  av- 
viso: infatti  in  questi  articoli  il  legislatore 
distingue  tra  parti  e  procuratori:  distinzione 
che  non  si  fa  negli  articoli  di  questa  se- 
zione: e  la  parola  parte,  quando  la  lettera 
della  legge  non  limiti  il  suo  senso,  è  presa 
nel  senso  di  parte  legalmente  rappresentata, 
cioè  di  procuratore. 

1144.  Quando  le  parti  non  sono  d'accordo, 
e  la  causa  è  rimessa  ad  udienza  fìssa  in- 
nanzi al  tribunale ,   non  crediamo  essere 


necessario  che  sia  notificato  a  cura  della 
parte  più  diligente  il  processo  verbale  della 
discussione  sul  conto.  Questo  nostro  avviso, 
conforme  a  quello  di  parecchi  altri  com- 
mentatori, è  riconfermato  da  due  conside- 
razioni. In  primo  luogo  il  dispoeto  di  que- 
sto articolo  è  ricavato  dall'art.  539  del  Cod. 
di  proc.  frane,  il  quale  ha  avuto  per  prin- 
cipale scopo  di  sopprimere  le  lungagini 
cagionate  dall'art.  13  del  tit.  XXIX  dell'Or- 
dinanza del  1667,  e  di  risparmiare  le  spese; 
inconvenienti  che  per  certo  non  si  evitereb- 
bero autorizzando  la  notificazione  delle  di- 
scussioni fatte  tra  le  parti. — E  secondaria- 
mente l'obbligo  di  siffatte  notificazioni  non 
potrebbe  conciliarsi  con  la  disposizione  del- 
l' art.  323  ,  secondo  la  quale  le  parti  sono 
rimesse  dal  giudice  delegato  avanti  al  tri- 
bunale ad  udienza  fissa. 

Favard  e  Carré  credono  però  che  il  pro- 
cesso verbale  debba  essere ,  se  non  notifi- 
cato, spedilo,  affinchè  fosse  tenuto  presente 
dal  tribunale,  qualora  ei  non  potesse  giu- 
dicare sulla  semplice  relazione  del  giudice 
delegato.  Secondo  loro,  in  Francia  è  vietato 
prender  dalla  cancelleria  l'originale  del  pro- 
cesso verbale;  e  quindi  se  non  si  dovesse 
spedire,  il  tribunale  dovrebbe  recarsi  a  pren- 
derne visione  in  cancelleria;  mentre  spetta 
alla  parte  instante  di  fornirgli  tutti  i  do- 
cumenti necessarii  per  sentenziare. — Tho- 
MiNE  e  Chauveau  opinano  diversamente;  e 
noi  adottiamo  il  loro  avviso.  Il  tribunale 
può  infatti  ordinare  anche  di  ufficio  la  pre- 
sentazione d'  un  documento  ,  d'  un  regi- 
stro ,  ecc. ,  qualora  sia  necessario  di  veri- 
ficare de' fatti;  tanto  più  in  casi  di  questa 
natura,  ove  importa  risparmiare  spese. 

1145.  L'art.  323  del  nostro  Codice  è  stato 
compilato  con  molto  accorgimento.  Esso  ha 
evitato  parecchie  quistioni ,  e  fra  le  altre 
questa,  se  le  parti,  quando  si  accordano, 
debbano  ottenere  una  sentenza  che  omolo- 
ghi le  loro  convenzioni ,  perchè  diventino 
esecutorie  ;  quistione  risoluta  in  diverso 
senso  dagli  scrittori  francesi. 

Presso  ,  noi  quando  le  parti  sono  d'  ac- 
cordo, il  giudice  delegato  approvali  conto, 
ed  emana  un'ordinanza  pel  pagamento  della 
somma  e  della  consegua  de' lavori  ricono- 
sciuti dovuti;  sicché  non  è  necessario  pro- 
vocare una  sentenza  dal  tribunale  per  con- 


Oaldi,  su  P.  S.  M.  Comm.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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ferir  forza  esecutiva  alla  transazione  veri- 
ficatasi tra  le  parti.  Il  giudice  delegato  che 
la  constata,  ed  ordina  che  sia  eseguita,  rap- 
presenta lo  stesso  tribunale. 

1146.  La  legge  poteva  concedere  al  giu- 
dice delegato  il  potere  di  constatare  l'accor- 
do verificatosi  tra  le  parti,  e  d^ordinarne  Te- 
secuzione;  ma  non  quello  di  decidere  la  lite. 

Per  la  qual  cosa,  quando  le  parti  sono 
discordi,  egli  dee  rimetterle  ad  udienza  fis- 
sa dinanzi  al  tribunale,  che  giudicherà  poi 
valutando  i  fatti  a  termini  di  ragione. 

L'art.  539  del  Cod.  di  proc.  frane,  dopo 
aver  detto  che  se  le  parti  non  si  accorda- 
no ,  il  giudice  commesso  ordinerà  che  ne 
sarà  fatto  da  lui  rapporto  air  udienza  nel 
giorno  che  indicherà,  soggiunge:  ellesseront 
tenues  de  s'y  trouver  sans  aucune  sornmation. — 
Queste  parole  non  sono  espressamente  ri- 
petute neirart  323  al.  del  nostro  Codice; 
ma  è  evidente  che  sono  comprese  nelle  pa- 
role provvede  a  norma  dell' articolo  /<?/,  per 
effettodel  quale  bisogna  destinare  l'udienza. 

1147.  L'ordinanza  di  consenso  del  giudice 
delegato  produrrebbe  certamente  ipoteca. 

É  risaputa  la  quistione  agitatasi  a  questo 
proposito  da'nostri  antichi  scrittori,  sin  dai 
tempi  del  Tesauro  (Quest.  85  lib.  I).  L'opi- 
nione prevalsa  fu  che  producessero  ipoteca 
le  ordinanze  di  consenso  pronunciate  in  se- 
guito a  contestazione  di  lite,  siccome  quelle 
che  non  hanno  già  per  semplice  scopo  il 


nudo  accertamento  del  debito  e  credito  fatto 
avanti  al  giudice ,  il  quale  farebbe  in  tal 
caso  più  da  testimonio  che  da  giusdicente, 
e  non  assumerebbe  quella  cognizione  di 
causa  che  assume  quando  procede  per  ra- 
gion del  suo  ufiicio  alla  condanna  del  de- 
bitore sotto  pena  degli  atti  esecutivi ,  ma 
rinchiudono  invece  una  vera  dichiarazione 
che  il  debitore  è  tenuto  al  pagamento  del 
debito.  Ora  l'ordinanza  del  giudice  delegato 
nel  caso  nostro  succederebbe  evidentemente 
alla  contestazione  della  lite. — Di  più  la  teo- 
rica da  noi  accennata  debb'  essere  più  ra- 
gionevolmente seguita  sotto  l'impero  del 
Codice  civile ,  il  quale,  come  più  volte  ci 
è  occorso  di  dire,  non  distingue  fra  le  va- 
rie qualità  di  sentenze  ed  ordinanze  quanto 
all'effetto  d'attribuir  loro  l'ipoteca  giudi- 
ciale:  ma  all'art.  1970  vuole  che  questa  de- 
rivi generalmente  dalle  condanne  giudiziali. 

Nel  caso  nostro  l' ordinanza  del  giudice 
delegato  include  un  vero  obbligo  ;  essa  è 
una  vera  condanna,  come  appare  dalle  pa- 
role ed  ordina  il  pagamento  delle  somme^  ecc. 

Non  ci  fermiamo  più  distesamente  su  que- 
sta quistione,  da  noi  appena  accennata,  per- 
chè si  trova  lungamente  trattata  nelle  con- 
clusioni portate  dai  Pubblico  Ministero  nella 
causa  Lancia  contro  Defilippi:  ed  in  altre 
note  e  decisioni  citate  dal  Mantelli  (volu- 
me IX,  pag.  70  e  seg.  ;  tom.  X,  pag.  114, 
e  VI,  App.,  pag.  68). 


§  10. 

Difetto  di  proposta  delle  osservazioni  sul  conto,  e  non  comparsa  della  parte  cui  si  rende. 


SoMMAiiio.  —  1148.  Quando  non  si  fa  questa  proposta,  o  la  parte  cui  si  rende  il  conto  non  comparisce,  si  porta 
la  causa  all'udienza  per  esser  decisa.  —  1149.  Si  dovrebbe  praticar  lo  stesso  qualora  nessuna  delle  due  parti 
comparisce.  —  1150.  Come  dee  procedersi  quando  la  parte  che  rende  il  conto,  adempite  tutte  le  formalità 
prescritte  dalPart.  322,  non  si  presenti  innanzi  al  giudice  delegato  per  discuterlo? 


1148.  Trascorso  inutilmente  il  termine  a 
presentare  il  conto  ed  i  documenti  giusti- 
ficativi, se  la  parte  a  cui  si  rende  il  conto 
non  abbia  proposto  le  sue  osservazioni  sul 
conto,  la  causa  ò  portata  alPudienza  in  via 
sommaria,  perchè  sia  provveduto  a  termini 
di  ragione  (  art.  326  1®  comma  Codice  di 
proc). 

Nel  caso  che  colui  a  cui  si  rende  il  conto 
non  faccia  osservazioni ,  e  quand'anche  le 
faccia,  non  si  prcSintaaila  discussione  delle 


medesime  davanti  il  giudice  delegato  ,  si 
avranno  per  abbandonate,  e  portandosi  la 
causa  alPudienza,  il  tribunale,  sullMstanza 
dell'altra  parte,  può  approvare  il  conto  (ar- 
ticolo 326  2°  comma).  I  Codici  di  procedura 
di  Napoli,  di  Parma,  di  Francia  sono  d'ac- 
cordo nel  rimettere  la  causa  all'  udienza 
quando  la  parte  cui  si  rende  il  conto  non 
comparisca. 

1149.  Se  non  che  il  Codice  di  procedura 
francese  (art.  578)  e  quello  di  Napoli  (ar- 
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ticolo  621  )  prescrivono  che  la  causa  sia 
portata  all'udienza  sopra  un  semplice  atto 
qualora  le  parti  non  si  presentano  innanzi 
al  giudice  delegato. 

Il  nostro  Codice  prevede  il  caso  della  non 
comparsa  della  sola  parte  cui  si  rende  il 
conto.  Ma  egli  è  evidente  che  nel  caso  non 
comparissero  né  V  una  né  V  altra ,  non  ci 
sarebbe  più  discussione  possibile  innanzi 
al  giudice  delegato  ;  la  loro  contumacia  di- 
mostrerebbe che  restan  ferme  alle  istanze 
ed  osservazioni  rispettivamente  fatte;  e  per 
conseguenza ,  ad  instanza  della  parte  più 
diligente,  la  causa  dovrebb' essere  portata 
parimenti  all'udienza  in  via  sommaria. 

La  disposizione  dell'art.  326  non  esclude 
quello  che  si  legge  ne'  citati  articoli  de'Co- 
dici  di  proc.  nap.  e  frane,  i  quali  potreb- 
bero anzi  essere  citati  in  appoggio  del  no- 
stro avviso. 

Ci  siamo  fermati  a  fare  quest'avvertenza, 
perché  potrebbe  a  taluno  sembrare  che,  at- 
tesa la  non  comparizione  d'  entrambe  le 
parti,  la  procedura  dovrebb'essere  ripresa: 
il  che  è  erroneo,  non  solo  per  le  fatte  con- 
siderazioni ,  ma  ancora  perchè  la  legge  a- 
vrebbe  dovuto  dichiararlo  espressamente. 

1150.  Ma  che  cosa  dee  dirsi  della  parte 
che  rende  il  conto,  nel  caso  che,  dopo  avere 
adempiuto  alle  formalità  richieste  dall'ar- 
ticolo 329,  non  si  presenti  innanzi  al  giu- 
dice delegato  per  discuterlo  ?  Sarebbe  an- 
che da  applicarsi  il  disposto  dell'art.  326 
1°  comma  ;  il  giudice  delegato  dovrebbe 
cioè  dare  atto  della  sua  non  presentazione, 
e  la  parte  più  diligente  portar  la  causa  al- 


l'udienza; ovvero  il  giudice  dovrebbe  fare 
il  processo  verbale  delle  osservazioni  della 
parte  ? 

In  Francia  si  è  discussa  una  simile  qui- 
stione. — Si  è  detto  da  taluni,  quando  non 
comparisce  la  parte  a  cui  si  rende  conto, 
è  chiaro  che  il  giudice  dee  rinviar  le  parti 
all'udienza:  ma  se  non  comparisse  la  parte 
che  rende  il  conto,  il  giudice  delegato  non 
dovrebbe  rifiutarsi  di  fare  il  processo  ver- 
bale e  di  darvi  atto  di  tutte  le  osservazioni 
di  colui  cui  si  rende  il  conto,  per  porre  il 
tribunale  in  condizione  di  decidere  con  co- 
gnizione di  causa.  Pure  Lepage  (OuesHons^ 
pag.  367  e  368)  e  Carré  (Quest,  1832)  hanno 
creduto  diversamente  ;  perché  il  processo 
verbale  della  discussione  è  aperto  per  con- 
statare ciò  che  è  detto  dall'una  e  deiraltra 
parte,  affinchè  le  parti  possano  accordarsi 
se  è  possibile  ;  e  che  questo  scopo  non  po- 
tendo essere  raggiunto  quando  l'una  d'esse 
non  comparisce,  fosse  anco  quella  cui  si 
rende  il  conto,  non  è  necessario  compilare 
il  processo  verbale,  ed  inserirvi  le  osserva- 
zioni della  parte  che  si  presenta.  Insomma, 
secondo  questi  commentatori,  non  c'è  pro- 
cesso verbale  senza  discussione;  e  non  vi 
ha  discussione  quando  si  presenta  una  sola 
tra  le  parti. 

Noi  ci  atteniamo  al  concetto  del  nostro 
art.  323  combinato  con  l'art.  181,  cui  esso 
si  rimette  ;  quindi  diciamo,  che  la  contu- 
macia di  colui  che  rende  il  conto,  importa 
disaccordo,  e  per  conseguenza,  il  giudice 
delegato  deve  rimettere  le  parti  davanti  il 
tribunale  ad  udienza  fissa. 


§  11. 
Sentenza. 


Sommario.  -—  1151.  Poieri  del  tribunale  per  giudicare  del  conio. —  1152.  Valore  delle  formalità  richieste  per  questa 
sentenza:  giurisprudenza.  —  1153.  La  sentenza  dee  contenere  tutte  le  formalità  necessarie,  indipendentemente 
dal  processo  verbale  della  discussione  innanzi  al  giudice  delegato.  — 1154.  Efficacia  speciale  della  sentenza 
in  una  causa  di  rendimento  di  conto.  —  1155.  Tenui  partite  eoe  possono  essere  ammesse  dal  tribunale  sul 
calcolo  de  ir  esatto  o  dello  speso:  ed  a  quali  condizioni. 


1151.  Il  tribunale  può  statuire  sulla  cau- 
sa nello  stato  in  cui  si  trova  se  il  conto 
non  è  stato  prodotto  nel  termine  prescritto; 
il  che  per  altro  risulta  da  disposizioni  tas- 
sative di  legge.  Può  ancora,  se  non  lo  trova 
sufficiente ,   non  avere  alcun   riguardo  al 


conto  presentato ,  ed  ordinarne  un  altro  ; 
può  infine  pronunciare  sugli  elementi  che 
ha  innanzi  (Corte  di  Rennes,  26  luglio  1826; 
Cassaz.  frane,  18  aprile  e  6  dicembre  1832; 
Dalloz,  V.  Compie,  n*»  127). 
È  stato  anche  giudicato  che  quando  il 
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conto  presentato  non  sìa  quello  che  è  stato 
ordinato  e  per  la  cui  discussione  era  stato 
delegato  il  giudice,  il  tùbunale  che  non  è 
illuminato  abbastanza  per  decidere  nel  me- 
rito, può,  qualora  le  parti  sieno  discordi , 
ricorrere  ad  altro  mezzo  d' istruzione  ,  ed 
ordinare,  per  es.,  che  la  causa  sia  giudicata 
ed  istruita  all'udienza  sulle  conclusioni  ri- 
spettive depositate  nella  cancelleria  )Qa8- 
saz. ,  17  aprile  1839;  Dalloz  ,  v.  Compie, 
no  128). 

Insomma  il  tribunale  ha  pieni  poteri  per 
giudicare  in  fatti  la  causa  ed  ordinare  que- 
gli incombenti  che  crede  utili  per  l'accer- 
tamento del  vero. 

1152.  Giova  ricordare  alcune  norme  rite- 
nute dalla  giurisprudenza,  le  quali  dimo- 
strano quali  siano  i  poteri  del  tribunale  nel 
giudicare  sul  conto  reso. 

Non  è  necessario  che  in  una  sentenza  di 
rendimento  di  conto  il  residuo  sia  precisa- 
mente fissato ,  quando  V  esatto  e  lo  speso 
sono  stabiliti  (Cassaz.  frane,  5  aprile  1830; 
Dalloz,  v,  Compie,  n"*  129). 

Le  formalità  relative  alle  istanze  per  ren- 
dimento di  conto  non  si  applicano  alle  li- 
quidazioni di  successione  ;  una  sentenza  di 
liquidazione  d'una  successione  non  può  es- 
sere annullata,  perchè  non  contiene  la  som- 
ma dell'  esatto  e  dello  speso ,  soprattutto 
quando  questa  sentenza  non  ha  statuito  che 
sopra  punti  dì  contestazione  già  fìssati  dalla 
sentenza  (Cassaz.  frane,  22  febbr.  1830; 
Dalloz,  v.  Compie,  n^  130  (1). 

Cosi  ancora  la  Corte  Suprema  di  Napoli 
ha  ritenuto  che  la  sentenza  la  quale  discute 
le  partite  d'un  conto  non  merita  censura 
se  non  contenga  il  calcolo  (la  somma)  delle 
medesime  (C.  S.  di  Napoli,  20  febb.  1851, 
Cassa  (f  ammortizzazione  ed  Oratorio  de'  Gero- 
lamini;  Albisinni,  voi.  IX,  pag.  255).  Ecco 
le  considerazioni  di  questa  decisione  della 
Corte  Suprema,  che  in  poche  parole  rias- 
sumono le  principali  ragioni  su  cui  è  fon- 
data questa  massima:  «  Visto  l'art.  623  del 
Cod.  di  proc.  civ.— Attesoché  ne'giudizii  di 
rendiconto  altro  sia  la  discussione  delle  ri- 
spettive partite,  che  essendo  altrettanti  capi 
meritano  altrettante  correlative  sentenze  ; 
altro  poi  il  loro  computo  ossia  la  somma 

(i)  Si  possono  leggere  altri  casi  di  giurìspru- 


che  ne  risulta.  Quest'  ultima  operazione  è 
tutta  materiale  ed  aritmetica.  Per  l'econo- 
mia dei  giudizii  l'art.  623  del  Cod.  di  proc. 
civ.  (napol.)  prescrive ,  ma  non  a  pena  di 
nullità,  che  questo  calcolo  si  debbe  com- 
prendere nella  stessa  sentenza,  ma  non  im- 
pedisce farsi  posteriormente  con  altro  atto 
separato,  sia  volontario,  sia  giudiziario.  La 
mancanza  dunque  di  tal  calcolo  nella  deci- 
sione impugnata  non  ne  trae  seco  l'anniil- 
lamento  )>. 

1153.  Il  Carré  crede  che  la  sentenza  prof- 
ferita in  materia  di  conto  faccia  un  solo 
e  medesimo  tutto  col  processo  verbale  della 
discussione  disteso  dal  giudice  delegato;  e 
che  quindi ,  ove  la  sentenza  presa  isolata- 
mente non  riunisse  tutte  le  condizioni  ne- 
cessarie, può  esso  supplirvi;  si  fonda  prin- 
cipalmente anzi  esclusivamente  sopra  una 
sentenza  della  Corte  di  Renues  del  27  di- 
cembre 1809.  Ma  questo  avviso  è  confutato 
a  buon  diritto  dal  Dalloz  (v.  Compie,  n.* 
138);  principalmente  perchè  la  sentenza 
debb'  essere  notificata ,  ed  il  processo  ver- 
bale no ,  come  lo  stesso  Carré  insegna 
{Quest,  1885),  e  come  noi  medesimi  am- 
mettiamo (n.°  1143)  invero  sono  cose  di- 
stinte ;  la  sentenza  nella  sua  notificazione 
deve  essere  in  sé  stessa  rivestita  di  tutte 
le  formalità  che  la  rendono  perfetta.  —  Lo 
stesso  Chauveau  segue  l'avviso  del  Dalloz. 

1154.  L'efficacia  speciale  della  sentenza 
che  interviene  in  una  causa  di  rendimento 
di  conto  è  di  costituire  colui  che  dee  il 
conto  debitore  del  residuo  se  ve  ne  ha.  Fino 
a  quest'  ultima  sentenza  non  vi  è  nulla  di 
definitivo:  la  sentenza  che  ordina  il  rendi- 
mento di  conto  non  dichiara  che  un  sem- 
plice obbligo  di  fare;  quella  che  ammette 
la  prova  d'un  caricamento  estimatorio  pro- 
nuncia sopra  un  mezzo  istruttorio  indispen- 
sabile; l'ordinanza  dell'immediato  paga- 
mento del  sopravanzo  non  decido  neanco 
nulla  nel  merito,  perocché  come  lo  dice  lo 
stesso  art.  321,  questa  misura  non  implica 
approvazione  del  conto. 

1155.  Infine  è  a  notare  che  nel  nostro 
Codice  si  legge  l'art.  324  conforme  all'art. 
708  del  Cod.  di  proc.  parmense,  e  653  del 
Cod.  di  proc.  sardo,  che  consacra  un'antica 

danza  nel  Dalloz,  v.  Compie,  n.  13i  e  seg. 
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pratica  del  nostro  foro,  e  che  non  si  trova 
né  nel  codice  di  procedura  francese,  né  in 
quello  di  Napoli.  Per  esso  possono  essere 
ammesse  nel  conto  e  tenute  presenti  dal 
tribunale  nel  calcolo  dell'esatto  e  dello  spe- 
so, a  malgrado  non  sieno  appoggiate  a  do- 
cumenti giustificativi,  certe  partite  a  queste 
condizioni:  P  che  non  si  possa  o  non  si 
soglia  riportarne  ricevute  ;  2**  che  appari- 
scano verosimili  e  ragionevoli  ;  3**  infine 
che  chi  rende  il  conto  asseveri  con  giura- 
mento che  sono  vere  e  reali ,  ove  mai  si 
creda  necessario. 


Come  si  vede  ,  le  due  prime  condizioni 
sono  di  fatto:  la  loro  estimazione  deve  es- 
sere abbandonata  al  criterio  del  tribunale. 
La  condizione  del  giuramento  dipende  dalle 
circostanze  che  lo  possono  far  ritenere  ne- 
cessario ovver  no,  dal  tribunale. 

Come  si  ricava  dalla  stessa  lettera  dello 
articolo ,  questa  facoltà  è  riserbata  al  tri- 
bunale. Il  giudice  delegato  non  potrebbe 
quindi  ammetterle  nel  conto  che  si  discute 
innanzi  a  lui. 

La  disposizione  è  però  facoltativa  :  V  arti- 
colo dice  si  possono,.,,  ammettersi  nel  conto. 


Parte  seconda. 


Rettificazione  del  conto. 


§  1. 


Differenza  fra  la  divisione  e  la  verificazione  del  conto. 


Sommario. —  1156.  La  revisione  del  conto  assestato  tra  le  parti  è  vietata:  è  sol  permesso  di  rettificarlo:  per 
quali  ragioni. —  1157.  Differenza  tra  la  revisione  d'un  conto  e  la  sua  rettificazione:  sarebbe  anche  vietata 
una  revisione  del  conto  1158.  Modificazioni  apportate  da  questo  principio  all'antica  pratica  del  nostro  fóro. — 
1159.  Non  è  bastevole  una  astratta  distinzione  tra  la  revisione  e  la  rettificazione  d'un  conto  per  discernere 
runa  dall'altra  ne'casi  pratici:  giurisprudenza. —  1160.  L'articolo  327  si  applica  tanto  a' conti  giudiziali  che 
stragiudiziali:  conseguenze  che  ne  derivano.  —  1161.  11  divieto  di  rivedere  un  conto  é  di  ordine  pubblico? 
Parere  di  Cauvbau  accorta  distinzione  proposta  dal  Dalloz  per  risolvere  la  quistione.  — 1162.  La  cosa  giu- 
dicata non  copre  gli  errori,  ecc.  che  non  sono  stati  messi  in  controversia  e  discussi  dalle  partì.— >  1163.  Che 
cosa  dee  dirsi  quando  sopra  di  essi  è  caduta  contestazione,  ed  é  stato  profi*erito  dal  tribunale?  —  Diritto 
romano:  antica  pratica  del  nostro  fóro:  Codice  di  Parma:  in  tal  caso  la  cosa  giudicata  coprirebbe  gli  errori, 
le  omissioni,  ecc.  — 1164.  Eccezioni  a  questa  regola.  —  1165.  In  quali  casi  la  sentenza  sul  conto  non  contiene 
cosa  giudicata. 


1156.  Quando  un  conto  è  stato  renduto 
ed  assestato  fra  le  parti ,  sorge  dalla  loro 
medesima  convenzione ,  o  dalla  sentenza 
profferita  dal  giudice  la  presunzione  che 
esso  sia  esatto. — Da  altro  canto  è  interesse 
sociale  che  le  liti  ed  i  dissensi  abbiano  un 
fine.  Per  la  qual  cosa,  renduto  e  regolato 
un  conto ,  non  si  può  tornarvi  sopra  per 
rivederlo. 

Ma  se  la  forza  della  cosa  giudicata  e  la 
convenzione  delle  parti  sono  autorevoli  e 
meritano  dei  gran  riguardi ,  è  pur  troppo 
autorevole  ancora  la  verità  dei  fatti  quando 
apparisce  in  modo  evidente  offesa  per  er- 
rore. Quindi  se  da  un  canto  bisogna  vie- 
tare la  revisione  dei  conti,  bisogna  dall'al- 
tro permettere  che  gli  errori,  le  omissioni, 
e  la  duplicazione  di  partite,  quando  si  ve- 
rifichino, sieno  rilevate  ed  il  conto  corretto. 
VerUas  rerum  erroribus  gestarum  non  vilialur 
(L.  6,  §  1,  /f.,  Z)c  0^.  praes,). 


Da  questi  principii  è  informata  la  dispo- 
sizione contenuta  nelP  articolo  327:  «  Non 
si  fa  luogo  a  revisione  di  conti,  salvo  alle 
parti,  in  caso  d'errori,  omissioni,  falsità,  o 
duplicazioni  di  partite,  il  diritto  di  proporre 
distintamente  le  loro  domande  ». 

Le  disposizioni  che  si  leggono  negli  ar- 
ticoli 541  del  Cod.  di  proc.  frane,  e  642 
proc.  nap.  sono  affatto  simili.  Nò  discorda 
l'art.  710  del  Cod.  di  proc.  parmense  sotto 
un  certo  rispetto,  che  formerà  argomento 
di  speciali  considerazioni. 

1157.  La  differenza  che  corre  tra  la  revi- 
sione d'un  conto  e  la  sua  rettificazione  è  ri- 
levata dal  Dalloz  in  questi  termini:  a  La 
revisione  di  un  conto  importa  la  disamina 
di  ciascuna  delle  partite  del  debito  e  del 
credito;  e  nel  caso  in  cui  il  conto  è  risul- 
tato dei  saldi  di  diversi  conti  particolari , 
è  la  disamina  e  la  discussione  di  ciascuna 
delle  partite  del  debito  e  del  credito  di  que- 
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sti  conti  particolari.  Rivedere  il  conto  è  ri- 
farlo: e  questo  è  vietato  dalla  legge  »  (Cas- 
sazione 19  febbraio  1834).  Ma  rettificare  un 
conto,  additarne  gli  errori,  è  specificare  con 
documenti  giustificativi  e  prove  gli  articoli 
del  debito  e  del  credito  che  racchiudono  gli 
errori,  sia  nei  conti  particolari,  sia  nel  conto 
generale  che  può  esserne  composto  :  ecco 
quel  che  è  permesso.  Quindi,  come  si  vede, 
nella  revisione  il  conto  è  messo  tutto  in 
discussione;  nella  sua  rettificazione  soltanto 
alcuni  articoli;  quella  trae  seco  una  discus- 
sione generale;  questa  non  attacca  che  punti 
determinati  (Dalloz,  v.  Compie,  n^  150). 

Lo  stesso  Dalloz  soggiunge  che  la  legge 
non  intende  parlare  della  sola  revisione  to- 
tale d'un  conto  ma  ancora  d'una  revisione 
parziale  :  e  che  il  divieto  è  sembrato  così 
ampio,  che  è  stato  giudicato  che  la  parte 
stata  ammessa  a  rilevare  gli  errori,  omis- 
sioni, insussistenza  o  duplicazione  di  par- 
tite che  pretende  sieno  incorse  in  un  conto, 
non  può  sotto  questo  pretesto  far  procedere 
alla  revisione  compiuta  del  conto  (Nancy, 
3  dicembre  1853);  mentre  d'altra  parte  la 
quitanza  piena  ed  intera  data  ad  un  che 
rende  il  conto  ,  con  rinunzia  a  non  poter 
mai  elevare  la  menoma  contestazione  a  que- 
sto proposito,  non  fa  punto  ostacolo  a  che 
la  parte  cui  è  reso  il  conto  usi  del  diritto 
che  le  conferisce  l'art.  327  di  formare  una 
dimanda  in  rettificazione  degli  errori,  omis- 
sioni, partite  false  o  duplicate  (Nancy,  25 
aprile  1744;  Dalloz,  v.  Compte,  n.°  150  in 
fine). 

1158.  Preso  in  un  senso  cosi  ampio  il 
divieto  della  revisione  dei  conti ,  non  sa- 
rebbe più  applicabile  sotto  l'impero  del  Co- 
dice di  procedura  1'  eccezione  che  leggesi 
nella  Praa'ca  legale  (parte  2*,  tom.  Ili,  p.  198, 
addiz.  8),  cioè  che  non  si  possa  far  luogo 
ad  una  nuova  reddizione  di  conto  della  tu- 
tela, salvo  che  si  dimostri  che  nel  primo 
sia  seguito  errore ,  frode  o  lesione ,  o  che 
il  pupillo  lo  esiga  a  proprie  spese.  Laqual 
massima  è  estratta  da  due  decisioni,  l'una 
del  10  maggio  1732  e  l'altra  del  23  gen- 
naio 1730. — Sotto  l'impero  delle  leggi  vi- 

(1)  a  Se  sulla  domanda  per  rettificazione  di 
errori  o  omissioni  esistenti  in  diversi  conti 
particolari  coMoro  totali  speciali,  il  di  cui  insieme 


genti,  quando  il  tutore  ha  renduto  il  conto 
definitivo  della  tutela  al  minore  divenuto 
maggiore  ,  o  abilitato ,  o  a  colui  che  suc- 
cede nella  tutela ,  secondo  i  diversi  casi  , 
egli  non  potrebbe  esser  costretto  a  dar  di 
bel  nuovo  i  conti  perchè  fossero  riveduti 
da  capo  a  fondo.  La  sola  domanda  che  si 
potrebbe  intentare  contro  di  lui  sarebbe  di 
rettificazione  dei  conti;  e  dovrebbe  restrin- 
gersi ad  indicare  i  soli  errori,  le  sole  omis- 
sioni, ecc.  incorse,  perchè  vi  si  ponesse  ri- 
medio. 

Solo  nel  caso  che  siavi  stato  dolo  o  che 
siansi  nascosti  documenti  per  parte  di  chi 
die  il  conto,  o  di  chi  l'oppugnava,  dareb- 
besi  luogo  ad  una  revocazione  della  sen- 
tenza che  ne  sanci  il  risultamento.  Ciò  è 
conforme   alle  regole  comuni.  Secondo  il 

vecchio  rito  si  ridava  il  conto tutorque 

si  librum  non  confecit  expensi  et  accepti  dolose 
versatur,  et  iterum  cogendus  est  rationem  red- 
deve,  nedum  si  nullam,  sed  si  semel  imperfe- 
ctam  reddidity  cum  recta  ratio  requirant  libros 
legitime  confici ,  reliqua  solvi  et  moram  pur- 
gavi, et  propterea  rationes  in  folle  et  intricati 
redditae  nedum  non  relevant,  sed  falsaeprae- 
sumuntur,  et  non  obstante  quittatione  quam- 
vis  generali,  de  novo  reddi  debent ,  quum 
quiltatio  generalls  ad  ignorata,  vel  per  ad  ad- 
ministrationem  occultata  non  extendatur  ,  nec 
ad   tale   dolum   extendatur  liberatio ,  etiamsi 

ver  bis  generalissimis  concepla  sit (Pratica 

Legale  ibid.,  decisione  del  19  agosto  1678). 

1159.  La  distinzione  tra  la  revisione  e  la 
rettificazione  del  conto  da  noi  data  (n/ 1157), 
non  è  bastevole  per  discernere  nella  pra- 
tica i  casi  in  cui  una  domanda  tenda  a  far 
rivedere  un  conto  e  quindi  sia  irricevibile, 
da  quelli  in  cui  essa  si  restringa  alla  ret- 
tificazione del  conto  e  meriti  perciò  d'es- 
sere accolta.  Né  è  cosa  molto  facile,  come 
H  primo  aspetto  può  parere,  dare  una  mas- 
sima generale  che  serva  di  norma  e  rin- 
chiuda tutti  i  casi  possibili.  Il  migliore  di- 
visamento  in  questa  materia  è  quello  di 
riportare  alcuni  casi  più  notevoli  già  riso- 
luti dalla  giurisprudenza  (1). 

1160.  È   stato   ritenuto   dalla  dottrina  e 

forma  un  conto  generale,  i  giudici  rinviano  le 
parti  dinanzi  ad  un  giudice  commesso  per  ripa- 
rare agli  errori  in  ciascun  conto  particolare,  in 
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dalla  giurisprudenza  che  l'art.  327  s'applica 
tanto  a'conti  renduti  giudizialmente,  quanto 
a  quelli  penduti  stragiudizialmente.  —  E 
per  fermo,  l'articolo  citato  prescrive  che 
non  si  farà  luogo  a  revisione  di  conti  in 
modo   generale ,   senza  fare  alcuna  distin- 

luogo  di  restringersi  a  dedurre  il  loro  ammon- 
tare dal  conto  generule,  si  reputa  che  abbiano 
proceduto  ad  una  rettiBcazione,  e  non  già  ad 
una  revisione  di  conto  w  (Casaaz.  19  febb.  1834; 
Dalloz,  V.  Compie^  n.  155). 

Perchè  si  faccia  luogo  a  rettiQcazione,  bisogna 
che  un  conto  sia  stato  già  assestato.  Or  se  dalle 
stipulazioni  delle  parti  risultasse  che  esse  non 
hanno  inteso  assestare  un  conto,  Part.  541  non 
sarebbe  applicabile.  In  questo  senso  è  stato  giu- 
dicato che  «...  si  dee  considerare  come  una  vera 
azione  in  revisione  di  conto,  vietata  dall'art.  5U 
del  Codice  di  proc,  e  non  come  una  semplice 
azione  tendente  a  raddrizzare  il  conto  per  errore 
o  omissione,  ogni  dimanda  in  sostegno  della 
quale  non  si  produce  Tatto  d'assestamento  del 
conto  con  specificazione  delle  partite  che  deb- 
bono essere  raddrizzate,  ma  il  solo  atto  col 
quale  il  chiedente  si  è  obbligato  di  pagare  il 
reliquato  del  conto,  ed  a  sostenere,  presentando 
alcuni  documenti,  che  questo  reliquato  non  è 
dovuto  D  (Bordeaux,  10  giugno  1828;  Besancon, 
18  luglio  1816;  Ibid.  n.  156  e  ChÀuveao  su  Carré, 
Quesl.  1886  quaier). 

tt  L'art.  451  non  è  applicabile  che  al  caso  in 
cui  le  parti  non  sono  state  messe  dagli  elementi 
del  conto  in  istato  di  discutere  la  esattezza  dei 
diversi  articoli  di  cui  si  compone.  Quindi  la  sen- 
tenza che  ha  rigettato  da  un  cónto  di  tutela  di 
già  discusso  ed  approvato  una  partita  di  8000  fr. 
per  minuti  piaceri,  perchè  conteneva  un  impiego 
non  giustificabile,  deve  esser  cassata,  siccome 
quella  che  ha  ordinato  non  una  semplice  retti- 
ficazione, ma  una  revisione  di  conto  d  (Cassaz. 
2  marzo  1831;  Dalloz,  Ibid.)- 

a  La  domanda  per  sopprimere  in  un  conto 
delle  partite  o  somme  che  vi  figurano  indebi- 
tamente, perchè,  per  es.,  derivano  da  combina- 
zioni usurarle,  costituisce  una  domanda  per  ret- 
tificazione d'errori  permessa,  e  non  una  domanda 
per  revisione  di  conto  vietata  dall'articolo  541; 
quindi  la  sentenza  la  quale  rinvia  le  parti  a  di- 
scutere il  conto  perchè  fossero  sottratte  quelle 
partite  non  violerebbe  questo  articolo  »  (Cass., 
2  luglio  1845;  Ibid,;  D.  P.,  1845;  I,  314). 

tt  L'allegazione  messa  innanzi  da  una  parte 
contestata  dall'altra  che  degli  errori  sono  incorsi 
ia  alcuni  conti  parziali,  e,  per  es.,  l'allegazione 


zione;  e  non  si  può  distinguere  dove  la 
legge  non  distingue.  —  La  legge  francese 
dice  :  //  ne  sera  procede  à  la  revision  d'aucun 
compie:  ma  s'ingannerebbe  chi  credesse  che 
il  divieto  contenuto  nella  nostra  sia  meno 
esplicito   per   non   aver  detto  soltanto  revi- 

che  una  somma  del  tanto  per  cento  deve  essere 
messa  a  carico  della  prima,  finché  il  conto  ge- 
nerale non  è  stato  reso,  si  dee  considerare  come 
una  domanda  per  rettificazione  e  non  per  revi- 
sione di  conto,  e  quindi  deve  essere  portata 
innanzi  al  giudice  che  è  investito  della  cono- 
scenza del  conto  generale  a  (Cass.  20  mag.  1829; 
Ibid,,  n.  157). 

u  Quando  la  parte  cui  si  rende  il  conto  si  è 
prima  contentata  di  contestare  e  discutere  il 
conto  del  rendente  ed  ha  in  seguito  liberamente 
consentito  ed  approvato  alcune  partite,  il  giu- 
dice non  può  pronunciare  d'officio  il  rigetto 
totale  o  parziale  del  conto,  perchè  lascerebbe 
nella  incertezza  e  sottoporrebbe  a  nuove  discus- 
sioni le  partite  approvate,  che  non  dovrebbero 
aver  più  nulla  di  litigioso  »  (Cass.,  30  apr.  1817; 
Ibid.,  n.  160).  Vedete  le  osservazioni  che  fa  su 
questa  sentenza  il  Dalloz. 

«  Non  si  può  considerare  come  un  vero  rego- 
lamento di  conto  a  cui  sia  applicabile  l'art.  541 
del  Cod.  di  pr.  un  atto  nel  quale  dei  soci,  dopo 
avere  sciolto  la  loro  società  e  regolato  i  loro 
diritti  rispettivi,  stipulano  che  essi  si  faranno 
ragione  degli  errori  o  omissioni  che  potrebbero 
aver  commesso  ;  un  tale  atto  non  può  essere 
considerato  che  come  una  determinazione  prov- 
visoria dei  diritti  di  ciascun  socio  ;  in  conse- 
guenza le  parti  sono  ricevibili  a  rilevare  gli 
errori,  anche  quelli  che  non  sieno  semplici 
errori  di  calcolo,  che  si  trovassero  nelP  inven- 
tario dei  beni  sociali,  e  quindi  nel  regolamento 
provvisorio  da  cui  è  stato  seguito  »  (Pau,  9  mag. 
1831;  Ibid.,  n.  161). 

«  Il  conto  formato  delle  parti  anche  fuori  dei 
casi  in  cui  la  legge  richiede  l'adempimento  di 
questa  formalità,  non  può  essere  assomigliato 
ad  una  transazione,  a  malgrado  che  con  una 
clausola  di  questo  atto  le  parti  abbiano  dichia- 
rato di  annullare  tutte  le  ricevute,  quitanze  ed 
assestamenti  di  conti  anteriori.  Per  conseguenza 
potrebbe  esserne  domandata  la  rettificazione  per 
causa  d'omissione  »  (Cassaz.,  7  novembre  1810; 

Ibid,.  n.  162). 

tt  La  notificazione  fatta  da  un  creditore  d  un 
conto  approvato  da  lui  e  dal  suo  debitore  non 
può  coprir  l'errore  che  rinchiude.  Quindi  il  de- 
bitore d'un  conto  può  esser  condannato  a  pagare 
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sione  di  conio,  —  L'espressione  grammaticale 
del  nostro  art.  327  è  altrettanto  energica  e 
generale. 

Quindi  la  doppia  conseguenza  :  —  1.**  che 
gli  errori ,  le  omissioni ,  le  partite  falsifi- 
cate 0   raddoppiate  possono   essere  anche 


una  somma  maggiore  di  quella  che  da  essa 
risulta ,  se  la  differenza  dipende  da  un  errore, 
quando  anche  fosse  stato  già  approvato  dallo 
parti,  e  notiGcato  dal  creditore  al  debitore  »  — 
(Cass.,  22  novembre  18i4:  Ibxd.,  n.  163). 

a  La  dimanda  di  soprassedere  alla  esecuzione 
di  una  sentenza  che  condanna  a  pagare  il  reli- 
quato  d'  un  conto  e  la  promessa  di  soddisfare 
in  un  breve  termine  alle  profferite  condanne 
non  rende  irricevibile  a  rilevare  gli  errori,  le 
omissioni,  le  falsità  o  duplicazione  di  partite 
che  esistono  in  un  conto»  (Metz,  26  ag.  1819; 
Ibid.,  n.  164). 

a  L*approvazione  d'un  conto  ed  il  pagamento 
del  reliquato  non  estingue  l'azione  per  rettifi- 
cazione, quando  il  conto  contiene  delle  partite 
illecite,  per  es.,  interessi  usurarli  »  (Orléans  23 
ag.  1840;  /6id.,  n.  i65). 

a  Quando  parecchi  conti,  successivamente  as- 
sestati fra  due  negozianti,  presentano  l'uno  di 
essi,  come  debitore,  se  questi  produca  in  seguito 
un  conto  generale,  per  mezzo  del  quale  egli 
pretende  invece  d'esser  creditore,  la  sentenza 
che  respinge  questa  sua  domanda  non  può  esser 
considerata  se  non  come  una  sentenza  che  ri- 
getti una  domanda  per  revisione  di  conto  vìe- 
tata  dalla  legge  ;  essa  non  può  essere  opposta 
come  avente  forza  di  cosa  giudicata,  contro  una 
dimanda  formata  in  seguito  per  rettificazione 
degli  errori,  omissioni,  ecc.  che  si  sostiene  esi- 
stano nei  conti  assestati  »  (Cass.  12  genn.  1818; 
Ibid.  n.  168). 

«  Si  può  domandare  la  revisione  d'uno  asse- 
stamento di  conti  por  errori  ;  ma  bisogna  che 
questo  conto  contenga  gli  elementi  ed  i  parti- 
colari necessarii  per  discutere  le  partite  che  si 
pretendono  erronee»  (Besangon,  18  luglio  1868; 
Ibid.  n.  169). 

R  La  riduzione  del  diritto  di  commissione  com- 
preso in  un  conto  può  esser  chiesta  per  causa 
d'usura,  anche  dopo  Tappuramento  ed  il  saldo 
di  questo  conto  ;  perchè  siffatta  domanda  ha  per 
i scopo  la  riparazione  del  danno,  risultante  da 
un  delitto,  e  non  una  revisione  del  conto  vie- 
tata dall'art.  541  del  Cod.  di  proc.  »  (Cass.,  21 
luglio  1847;  D.  P.  1847,  I,  312). 

a  Se  un  assicurato  riceve  senza  riserva  parte 
della  indennità  che  gli  spetta  per  riparazione  di 


rilevate  in  un  conto  amichevole  ;  2.**  che 
la  revisione  d'uQ  conto  stragiudiziale  è  vie- 
tata al  par  di  quella  d'un  conto  giudi- 
ziale (i). 

È  ancora  ritenuto  che  Tart.  327  è  appli- 
cabile non  solo  in  materia  civile,  ma  pure 


un  danno,  ha  il  diritto  di  chiedere  in  appresso 
la  rettificazione  di  un  errore  di  calcolo  nella 
determinazione  dell'ammontare  di  questi  in- 
dennità; non  essendovi  bisogno  che  siffatto  di- 
ritto sia  riservato»  (Cassaz. ,  19  luglio  1852; 
D.  P.  1852,  I,  299). 

(1)  Ecco  le  date  di  alcune  sentenze  che  hanno 
ritenuto  questi  principii:  Rennes,  19  mag.  1815 
e  14  aprile  1813;  Nancy,  28  agosto  1826  e  li 
luglio  1833;  Angers,  10  gennaio  1838;  Cassaz. 
frane,  10  sett.  1812.  8  giugno  1814,  15  marzo 
1826  e  26  aprile.  Sono  riportate  in  parte  dal 
Dalloz,  V.  Compie,  n.  151  e  164,  e  dallo  Chau- 
VEAU  su  CxRRè,  Qu,  1886  bi%. 

Riportiamo  una  decisione  della  C.  S.  di  Na- 
poli la  quale  è  degna  di  attenzione  non  solo  per 
aver  applicato  questo  principio,  ma  ancora  per 
altre  massime  intomo  alla  domanda  per  retti- 
ficazione d'errori,  omissioni,  ecc. 

«  Veduti  gli  art  616,  619  e  624  Leg.  di  proc. 
civile. 

a  La  C.  S.  di  Giustizia  osserva,  che  i  conti  di 
cui  si  tratta,  comechè  dati  all'amichevole,  e 
perciò  non  soggetti  a  tutto  il  rigor  legale,  con- 
tengono tuttavia  lo  forme  sostanziali  che  la 
legge  esige  per  dei  conti  che  giudiziariamente 
si  danno  :  imperocché  in  detti  conti  stanno 
espresse  le  partite  dell'introito  e  dell'esito; 
terminano  colla  ricapitolazione  del  bilancio  di 
detto  introito  ed  esito  ;  e  portano  la  soggiunta 
intorno  alla  resta.  Che  inoltre  sono  stati  sotto- 
scritti senza  veruna  riserva  dal  signor  Giordano 
Lanza,  e  che  ciò  importi  la  di  lui  approvazione. 
Che  quindi  bene  ed  uniformemente  alla  legge 
decisero  i  giudici  del  merito  rigettando  la  do- 
manda per  una  nuova  reddizione  dei  conti,  o 
per  la  revisione  di  quelli  già  dati. 

«  Osserva  d'altronde  raccogliersi  dalle  narra- 
tive ,  che  il  Giordano  Lanza  cosi  in  prima  che 
in  seconda  istanza  si  dolse  sempre  per  delle 
partite  omesse.  Egli  è  vero  che  ciò  deduceva 
per  ottenere  su  tale  appoggio  la  revisione  dei 
conti,  ma  quando  la  revisione  gli  era  negata 
come  mezzo  di  una  nuova  reddizione  di  conti, 
non  poteva  impedirsegli  che  con  un  nuovo 
giudizio  facesse  la  dimostrazione  delle  omis- 
sioni, per  indi  tenersene  ragione,  se  v'era  luogo. 
Nella  dazione  del  conto  è  il  rendente  cho  ha  il 
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in  materia  commerciale  ,  e  specialmente 
acconti  correnti  (1). 

Gli  autori  1  quali  seguono  questi  prin- 
cipii  sono  Chauveau- Carré  (QuesL  1186  bis), 
Merlin  (Rép,,  tom.  II,  pag.  687),  Pigeau 
(Lib.  Ili,  §  Compie,  div.  7,  n.**  7),  Favard, 
(tom.  I,  pag.  620),  Thomine  (n.'  595)  e  Dal- 
Loz  (v.  Compie), 

1161.  Lo  Chauveau  (su  Carré,  Quesi,  1886 
ter)  ha  proposto  la  quistione,  se  il  divieto 
di  rivedere  un  conto  è  di  ordine  pubblico: 
egli  r  ha  risoluta  in  questi  termini  :  «  La 
negativa  è  stata  adottata  dalla  Corte  di  Col- 
mar ,  18  marzo  1816,  per  ragione  che  co- 
testa  disposizione  potendo  riguardare  sol- 
tanto i  privati,  debbe  esser  permesso  a  co- 
loro cui  concerne  di  rinunziare  espressa- 
mente 0  tacitamente  al  beneficio  che  ne  de- 
riva. Noi  dubitiamo  molto  dell'esattezza  di 
questa  dottrina,  perchè  Tart.  5il  (327)  s'e- 
sprime in  termini  proibitivi.  Le  domande 
per  revisione  di  conti,  diceva  Favard  (Lo- 
CRÉ ,  tom.  X  ,  pag.  206) ,  queste  domande 
rovinose,  spesso  più  inestricabili  de' conti 
stessi ,  sono  abolile.  Non  bastava  il  divieto 
generale  contenuto  nell'art.  1041  ;  il  legi- 
slatore lo  ha  rinnovato  in  particolare  ,  ed 
in  termini  formalissimi  rispetto  alle  do- 
mande per  revisione.  La  giurisprudenza,  e 
particolarmente  quella  della  Corte  di  Cas- 


peso  della  giustiQcazione  delle  partite.  È  scritto 
nella  leggo  che  i  documenti  giustificativi  li 
presentii  la  persona  che  rende  il  conto:  e  quindi 
lì  Mi  volta  esibiti  dal  rendente  o  consentiti  dal 
ricevente,  non  ha  diritto  costui  per  una  seconda 
fiata  di  obbligarlo  a  ripetere  le  già  provate  giu- 
stificazioni. 

Non  è  così  però  rispetto  alle  omissioni.  11 
peso  della  prova  è  tutto  a  carico  di  colui  che 
deduce  le  omissioni.  Ed  è  perciò  che  la  legge  nel 
denegare  la  revisione  del  conto  accorda  alle 
parti  il  permesso  di  far  nuove  dimando  nel  caso 
di  errore ,  di  omissione ,  di  partite  false  o  du- 
plicate. 

a  Or  i  giudici  del  merito  avendo  ordinato  che 
i  conti  dati  restassero  fermi,  ed  avendo  riser- 
vato in  altro  giudizio  i  diritti  al  Giordano ,  gli 
limitarono  poi  la  riserva  airesperimento  dei  di- 
ritti, per  quanto  importar  potessero  unicamente 
gli  errori  di  calcolo.  La  limitazione  ai  soli  er- 
rori di  calcolo  induce  esclusione  di  ogni  altra 
deduzione,  essendo  assai  noto  che  inclmio  unius 


sazione,  si  è  mostrata  fedele  a  questo  spi- 
rito ;  essa  non  ha  ammesso  questa  azione 
in  nessun  caso,  e  sotto  verun  pretesto;  essa 
ha  cassato  ,  il  20  aprile  1817  (  Sirey  ,  to- 
mo XVll,  pag.  243;  Dalloz,  tom.  1  pag.  144), 
una  sentenza  di  Nancy  che  avea  ordinato 
d'  ufficio  la  revisione  d'  un  conto  che  pre- 
sentava numerose  inesattezze.  Innanzi  a 
queste  considerazioni  può  dirsi  che  la  di- 
sposizione dell'articolo  541  (327)  non  sia 
d'ordine  pubblico  ?  Si  dice  che  essa  è  stata 
dettata  per  interesse  privato  ;  ma  cotesto 
interesse  non  è  il  fondamento  di  tutti  i  di- 
vieti ,  di  cui  il  rigore  si  regola  sulla  sua 
importanza  ?  Ora  ,  nel  caso  di  disamina, 
quante  difficoltà!....  Da  quali  atti  si  farà 
risultare  Tacquiescenza  della  parte  ?  A  qual 
momento  della  istanza  ?  Da  altro  canto,  se 
la  revisione  è  accordata  a  colui  a  cui  si 
rende  il  conto,  perchè  la  non  si  debbe  ac- 
cordare a  colui  che  lo  rende  ?  Ma  senza 
andare  più  lontano  ,  notiamo  che  la  qui- 
stione si  riduce  a  sapere  se  sia  permesso 
ad  una  parte  di  sostituire  alla  procedura 
in  vigore,  che  è  Fazione  per  retlificazione  di 
conto,  la  revisione,  procedura  abolita,  e  se 
basti  per  questa  sostituzione  il  consenti- 
mento o  il  difetto  d'opposizione  delle  parti, 
il  che  ci  pare  assolutamente  contrario  a'prin- 
cipii  ». 

allerius  est  exclusius.  Ma  se  la  legge  concede  al 
ricevente  il  conto  la  facoltà  di  dedurre  le  in- 
corse omissioni,  per  via  di  un  nuovo  giudizio; 
od  il  Giordano  in  prima  istanza  ed  in  appello 
esposto  avea  che  nel  conto  renduto  eranvi  delle 
omissioni  a  suo  danno  ;  non  può  non  seguirne 
che  nella  riserva  dei  diritti  non  potea  la  G.  C. 
restringerglieli  espressamente  ai  soli  errori  di 
calcolo.  Sotto  questo  rapporto  la  impugnata 
decisione  ha  violato  la  legge  ed  il  diritto  del 
Giordano, 

a  Per  siffatti  motivi  la  C.  S.  annulla  soltanto 
quella  parte  della  impugnata  decisione  con  cui 
la  0.  C.  ha  richiesta  la  salvezza  delle  ragioni 
in  altro  giudizio  a  favore  del  Giordano  tassati- 
vamente sopra  i  soli  errori  di  calcolo  »  (C.  S. 
di  Giustizia  di  Napoli,  8  marzo  1827;  Albisinni. 
Ili,  48). 

(1)  Cass.  10  sett.  1812  (Sirey,  t.  XXlll,  p.  255, 
e  Dalloz,  ibid.,  n.  151  in  fine),  o  Nancy,  2  mag. 
1826  (Sirey,  t.  XXVI.  pag.  249,  e  Dalloz,  ibid. 
n.  151). 


Oaldi,  su  P.  8,  M.  Comm.  del  Cod,  di  prce.  civ.  Voi.  IV. 
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Il  Dalloz,  dopo  aver  riportato  in  poche 
parole  l'avviso  dello  Chauveau  e  la  sentenza 
della  Corte  di  Colmar,  risolve  la  quistione 
mediante  una  distinzione  che  non  ci  par 
priva  di  fondamento.  Bisogna  vedere  se  si 
tratta  d'  un  conto  giudiziale  ,  o  stragiudi- 
ziale.  Se  d'un  conto  stragiudiziale,  egli  cre- 
de, come  la  Corte  di  Colmar,  che  il  conto 
possa  esser  sottomesso  ad  una  revisione 
totale  per  consesso  espresso  o  tacito  delle 
parti.  Ma  se  il  conto  è  stato  fissato  dal  giu- 
dice ,  allora  si  presenta  V  eccezione  della 
cosa  giudicata  ,  la  quale  è  reputala  d'  or- 
dine pubblico,  e  può  essere  elevata  d'offi- 
cio dal  giudice. 

Questa  è  una  differenza  essenziale  e  molto 
accorta  che  crediamo  si  debba  adottare.  E 
le  ragioni  dello  Chauveau  non  ci  sembrano 
presentare  alcuna  gravità,  nel  caso  che  il 
conto  fu  assestato  privatamente  fra  le  parti, 
senza  l'intervento  della  giustizia:  Difatto  le 
parti  potrebbero  nell'atto  stesso  dell'asse- 
stamento convenire  di  rivederlo  in  seguito, 
ove  cosi  credessero. 

Or  perchè  non  potrebbero  farlo  con  una 
seconda  convenzione  ? 

1162.  Non  c'è  dubbio  alcuno  che  l'auto- 
rità della  cosa  giudicata  non  copre  gli  er- 
rori, le  omissioni,  ecc.,  che  non  sono  stati 
contestati  e  discussi  dalle  parti.  Essi  pos- 
sono esser  sempre  rettificati  dallo  stesso 
tribunale  che  ha  pronunciato  sul  conto,  non 
essendovi  stata  alcuna  contestazione  ,  non 
può  veramente  dirsi  che  sia  intervenuto 
sopra  di  essi  un  giudicato.  È  noto  il  broc- 
cardico  :  non  fuit  judicatum  quod  non  fuit 
discussum.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza 
hanno  costantemente  e  concordemente  ri- 
tenuto questa  massima  ;  che  per  altro  ri- 
3ulta  evidentemente  dallo  spirito  dello  stesso 
art.  327  (1). 

1163.  Ma  è  a  dire  lo  stesso  degli  errori, 
omissioni,  ecc.  ,  sui  quali  è  caduta  conte- 
stazione ed  è  stato  profferito  dal  tribunale  ? 

Secondo  il  diritto  romano,  un  errore  ma- 
teriale di  calcolo  espresso  per  disteso  in 
una  sentenza  poteva  esser  riparato  dallo 
stesso  giudice  che  l'avea  profferita  ,  senza 

(!)  Cass.  frano.  9  gennaio  1809;  19  nov.  1828; 
Dallo/,,  v.  Chose  jugée,  n.  17G;  12  genn.  1818  ; 
D.  A.,  Ili,  082;  15  giugno  Ì8i8;  D.  P.  1849,  I, 


necessità  di  rivolgersi  all'appello,  ed  a  mal- 
grado che  egli  avesse  già  altra  volta  per- 
sistito nel  suo  errore.  Il  che  risulta  dalla 
L.  1,  §  1,  lib.  XLIX,  tit.  Vili,  ff.  ;  e  così 
pensano  Gotofredo,  Brunneman,  sul  tit.  V 
del  lib.  H  del  Codice,  Merlin  {Qiiest.  de 
droit,  V.  Compie,  §  1)  ed  altri. 

La  nostra  antica  pratica  riteneva  che  non 
si  poteva  mai  ritornare  suU'  errore  d'  un 
conto,  quando  su  d'  esso  era  seguita  tran- 
sazione o  sentenza  (Richieri  —  Cod.  decis., 
tom.  I,  pag.  175,  def.  25). 

L'art.  710  del  Codice  di  procedura  di  Par- 
ma aveva  preveduto  e  risoluto  la  quistione 
di  cui  trattiamo.  Esso  prescriveva:  e  Le  do- 
mande relative  agli  errori  di  calcolo  ed  alle 
partite  omesse,  false,  o  duplicate,  e  su  cui 
non  sia  caduta  mai  contestazione  ,  vengono 
portate,  nauti  gli  stessi  giudici  che  hanno 
sentenziato  sul  rendimento  del  conto  ». 

I  compilatori  del  Codice  sardo  ebbero  pre- 
sente quello  di  Parma.  Non  riprodussero 
quella  clausola,  perchè  nell'ipotesi  preve- 
duta dall'  articolo  654  proc.  sarda,  vollero 
apportare  un'eccezione  alla  forza  della  cosa 
giudicata;  oppure  perchè  credettero  che  con- 
tenesse un  principio  di  diritto  cosi  ovvio 
ed  autorevole  che  non  valeva  la  pena  dì  ri- 
cordare espressamente  ? 

Noi  siamo  di  questo  secondo  avviso:  noi 
crediamo  che  quando  gli  errori  sono  stati 
proposti  e  giudicati ,  le  parti  non  possono 
ritornarvi  sopra  presentando  le  loro  diman- 
de  innanzi  al  medesimo  tribunale  che  ha 
sentenziato  sul  conto.  Lo  vieta  l' autorità 
della  cosa  giudicata  (Dalloz,  v.  Chose  jugeé, 
n.°  168,  11.°,  171,  4.^  176,  5.^  e  seg.)  ed 
il  principio  che  i  giudici  non  possano  ri- 
formare le  proprie  sentenze:  in  questo  caso 
gli  errori,  le  omissioni  non  potrebbero  es- 
ser rettificati  che  mediante  l'appellazione. 

Oltre  che  quando  1'  errore  ,  V  omissio- 
ne ,  ecc. ,  sono  stati  messi  in  controversia 
ed  il  tribunale  ne  ha  giudicato,  non  si  po- 
trebbe più,  regolarmente  parlando,  dire  né 
errore,  né  omissione,  perocché  sarebbero 
coverti  dalla  sentenza  che  porta  seco  la  pre- 
sunzione della  verità. 

37;  Corte  di  Nancy,  8  aprile  1842;  Dalloz,  vedi 
Compie,  n.  176. 
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Quest'  avviso  è  convalidato  da  un  altro 
argomento  che  ricaviamo  dalFarticolo  494, 
ultima  parte,  del  Codice  di  procedura.  Che 
cosa  sono,  in  fin  de'conti,  Terrore,  l'omis- 
sione, le  partite  false  o  duplicate  ?  In  fondo 
non  sono  che  errori  di  fatto;  gli  errori  di 
diritto  non  potrebbero  per  certo  essere  ca- 
gione di  revisione,  o  di  rettificazione,  o  di 
revoca  di  una  sentenza.  Ora  l'art.  494  de- 
finisce Terrore  di  fatto  in  questi  termini  : 
«  Vi  è  questo  errore  quando  la  decisione 
sia  fondata  sulla  supposizione  d'un  fatto  la 
cui  verità  è  incontestabilmente  esclusa,  ov- 
vero quando  sia  supposta  la  inesistenza 
d'un  fatto  la  cui  verità  è  positivamente  sta- 
bilita: e  tanto  nell'uno  quanto  neWaltro  caso, 
quando  il  fatto  non  sia  un  punto  controverso 
sul  quale  la  sentenza  abbia  pronunziato  ». 

Taluno  in  sostegno  delTavviso  contrario, 
cita  il  Merlin  {Rep.,  v.  Jugement,  §  3,  n.®  5), 
il  quale  crede  che  la  disposizione  delT  ar- 
ticolo 541  del  Codice  di  procedura  francese 
(327  pr.  vig.)  sia  un'eccezione  al  principio 
generale  che  il  giudice  non  possa  riformare 
il  proprio  giudizio.  Ma  Carré  (Quest,  1887) 
e  Dalloz  (v.  Compie,  n.°  178)  dicono  che 
T  opinione  del  Merlin  va  intesa  in  questo 
senso,  che  Tarticolo  541  contiene  un'ecce- 
zione alle  regole  ordinarie  in  quanto  per- 
mette al  giudice  di  conoscere  di  nuovo  Ter- 
rore ,  ecc.  ecc.  ,  sebbene  svestito  della  co- 
noscenza della  causa;  ma  non  in  quanto  gli 
si  possano  sottoporre  novellamente  quegli 
errori,  quelle  omissioni,  ecc.  sopra  i  quali 


(1)  L'art.  541  non  ha  inteso  parlare  che  degli 
errori  di  calcolo,  delle  omissioni  di  partite  am- 
messo dal  tribunale,  del  doppio  impiego  d*una 
somma  approvata,  o  del  falso  impiego  di  una 
somma  rigettata,  e  non  dell'errore  risultante  da 
che  la  sentenza  avrebbe  ammesso  o  rigettato  a 
torto  alcune  partite  che  sono  state  discusse  in- 
nanzi a  lui:  questo  violerebbe  la  cosa  giudicata 
(Bourges,  10  agosto  1831  ;  Dalloz,  v.  Compie, 
n.  178). 

La  giurisprudenza  della  S.  C.  di  Napoli  era  con- 
forme. Essa  ha  ritenuto  nella  decisione  del  5 
febb.  1846  (causa  Tenente  generale  Pepe  e  Ra- 
gione commerc.  Parquet  e  Giusi)  che  ogni  errore 
di  calcolo  è  emendabile  anche  dopo  il  giudicato 
purché  sulla  parlila  che  forma  oggetto  dell*errore 
non  sia   caduto   il  giudicato  (Albisinni,  V,  400). 


c'è  stata  contestazione  ed  egli  abbia  prof- 
ferito la  sua  sentenza. 

Del  r<»sto,  gli  autori  in  generale  seguono 
il  parere  da  noi  adottato.  Pigeau,  tom.  II, 
pag.  384;  Favard  ,  v.  Compie,  §  3,  n.^  5  , 
pag.  620;  Carré-Chauveau  Quest.  1887). 

E  lagiurispriiden/alo  ha  già  applicato  (1). 

1164.  Non  si  possono  applicare  questi  prin- 
cipii  ne'casi  in  cui  si  trattasse  di  semplici 
errori  materiali,  e  specialmente  di  errori  di 
calcolo.  Né  per  evitare  la  loro  rettificazione 
si  potrebbe  mai  addurre  la  sentenza  già  pro- 
nunziata ,  perocché  questa  ha  autorità  in 
quanto  manifesti  la  ve  rad  eliberazione  presa 
dal  tribunale. 

Ma  Terrore  materiale  di  cifra,  che  è  sem- 
pre involontario,  e  per  lo  più  in  palese  di- 
sarmonia con  le  considerazioni  della  sen- 
tenza stessa,  non  solo  non  manifesta  Tav- 
viso  del  tribunale,  ma  lo  contraddice;  e  per 
conseguenza  esso  non  può  mai  acquistare 
la  forza  di  cosa  giudicata  ,  come  decideva 
la  Corte  di  appello  di  Nizza,  20  marzo  1854 
(Bettini,   1854,  II,  232). 

Anche  nelT  antico  diritto  patrio,  quando 
in  via  di  grazia  si  accordava  la  revisione 
delle  sentenze,  e  solo  per  errore  di  fatto  e 
scritture  nuove  (Regie  Costituzioni,  lib.  Ili, 
tit.  XXVII,  e  Regolamento  di  procedura  per 
Genova,  tit.  XLIV)  era  ammesso  che  Ter- 
rore materiale  potesse  esser  rettificato,  in- 
dipendentemente da  questo  mezzo  ,  dallo 
stesso  giudice,  la  giurisprudenza  ha  appli- 
cato sempre  largamente  questo  principio  (2). 


Ha  applicato  lo  stesso  principio  fra  le  altre 
anche  nella  decisione  degli  8  febb.  1848,  causa 
Punzo,  Radice  ed  Aìnetram  (ibid.,  VII,  53). 

(2)  a  L'errore  materiale  di  calcolo  occorso  in 
una  sentenza  può  ripararsi,  senza  d'uopo  d'ap- 
pello, dal  giudice  che  la  pronunciò,  massime  sulla 
adesione  delle  parti  ed  anche  mediante  ordinanza 
di  voto»  (Torino  12  febbraio  1849;  Bettini  1848 
e  49.  II,  840). 

«  L'errore  materiale  di  calcolo  non  dà  luogo 
a  cassazione;  è  riparabile  dallo  stesso  giudice  » 
(Cassaz.  1  die.  1849;  Bettini,  I,  604). 

«  L'errore  materiale  è  riparabile  dallo  stesso 
giudice»  (Ghambóry,  28  febb.  1853,  II,  339). 

a  Si  verifica  Terrore  materiale  quando,  avendo 
i  periti  portato  un  credito  su  cui  si  dispula  ad 
una  data  somma,  ed  avendo  il  tribunale  voluto 
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La  stessa  giurisprudenza  francese  ha  ri- 
tenuto, prima  e  dopo  la  promulgazione  di 
quel  Codice  di  procedura  che  non  si  viola 
r essenza  d'un  atto  o  della  cosa  giudicata 
rettificando  degli  errori  di  calcolo  in  cui  si 
è  potuto  incorrere  (1). 

1 165.  Ricordiamo  infine  di  volo  che  la  giu- 


risprudenza francese  ha  in  generale  rite- 
nuto che  in  fatto  di  sentenze  sui  conti,  non 
vi  ha  cosa  giudicata  se  la  sentenza  contiene 
delle  riserve ,  se  essa  non  può  essere  ese- 
guita ,  e  se  le  partite  duplicate  non  sono 
stato  ancora  discusse  (Dalloz,  v.  Chose  ju- 
gée,  n.i  89,  96  e  188). 


§  2. 


Cause  che  possono  dar  luogo  alla  rettiiìcazione  del  conto. 

Sommario.  — 1166.  Quali  sieno  :  si  ammettano  sia  che  derivano  dal  fatto  del  giudice,  sia  da  quel  della  parte. — 
1167.  Non  possono  esser  tutti  ridotti  ad  errori  di  calcolo:  la  scoperta  di  nuovi  documenti  sotto  qual  rispetto 
potrebbe  dar  luogo  alla  rettificazione  del  conto.  —  1168.  Perchè  razione  di  rettificazione  sia  ammessa  deb- 
bono essere  indicati  nella  domanda  gli  eiTori,  le  omissioni,  ecc,;  e  debbono  essere  provati  dalPattore. — 1169. 
Come  deve  essere  intesa  la  parola  errori. —  1170.  In  quali  casi  la  rettificazione  fondata  sopra  le  cause  pre- 
vedute dalPart.  327  può  essere  domandata. 


1166.  Le  cause  che  possono  dar  luogo 
alla  rettificazione  d'un  conto  sono  noverate 
dall'art.  327,  sono  gli  errori,  le  omissioni, 
la  falsità  o  le  duplicazioni  di  partite. 

La  disposizione  di  quest'articolo  è  gene- 
rale ;  non  distingue  se  coteste  cause  ,  per 
dar  luogo  a  rettificazioni  d'un  conto,  deh- 
bano  derivare  dal  fatto  del  giudice,  o  della 
parte;  per  conseguenza  tanto  nell'uno  quan- 
to nell'altro  caso  l'azione  tendente  a  correg- 
gere un  conto  e  ammessibile  (Metz,  26  agosto 
1819;  Dalloz.  v.  Compie,  n.°  180). 

1167.  Secondo  alcuni,  tutte  queste  cause, 
almeno  in  quanto  ai  loro  risultati  e  alla 
loro  indole  legale  ,  si  ridurrebbero  all'  er- 

identicamente  aggiudicarla,  ne  indicava  invece 
un'altra  minore,  contraddicendo  alle  intenzioni 
chiaramente  spiegate  ne'motivi. 

«  Questo  errore  può  essere  corretto  dal  giù 
dice  che  lo  commise,  né  può  ostarvi  Tessere 
passata  la  sentenza  in  cosa  giudicala  ;  anzi  per 
l'ordinario  fa  bisogno  che  la  sentenza  abbia  rag- 
giunto questo  stato,  perchè  Terrore  possa  esser 
corretto  dallo  stesso  giudice,  perchè  pendente 
T  appellazione,  o  i  termini  per  la  stessa ,  non 
potrebbe  dare  provvedimento  veruno  senza  in- 
vadere la  giurisdizione  del  giudice  superiore  n 
(Mag.  d'app,  di  Gen.,  3  die.  1852;  Bettini,  1852, 
II,  856.  V.  ancora  lo  stesso  Bettini,  1850,  I,  60. 
647;  1751,  II,  166  e  784.  ecc.  —  Vedete  ancora 
le  seguenti  sentenze:  Senato  di  Genova,  21  apr. 
1818;  Gervasoni.  p.  56;  26  aprile  1825,  p.  343; 
3  giugno  1823,  p.  190;  30  maggio  1837,  p.  272. 
Sonalo  di  Chambéry,  1  agosto  e  21  nov.  1843; 
PiLLET  e  Revil,  necen.,  p.  195,  205.  C.  di  Firenze, 


rore  di  calcolo  (Delamarre  e  Le  Poitvin  , 
tom.  II,  n.°  471). 

La  Cassazione  francese,  nella  sua  sentenza 
del  2  marzo  1832,  quantunque  partisse  dal 
principio  che  la  disposizione  delT  art.  327 
va  intesa  ristrettivamente  ,  andava  più  ol- 
tre ,  e  riconosceva  che  T  azione  poteva  es- 
sere intentata  non  solo  per  errore  di  cal- 
colo ,  ma  ancora  per  iscoverta  di  docu- 
menti ignoti  quando  la  sentenza  veniva 
profferita. 

A  noi,  come  a  Chauveau  e  a  Dalloz,  par 
poco  esatto  il  ridurre  tutte  le  cause  di  ret- 
tificazione al  solo  errore  di  calcolo;  una  par- 
tita falsa  ,  0  una  partita  duplicata  hanno 

15  gennaio  1845;  Annali  di  giur,  (ose,  1845,  II. 
75;  28  genn.  1817,  II,  84.— V.  anche  Fabro,  in 
Cod.,  lib.  VII,  tit.  XIII,  def.  10;  lib.  IV,  tit.  XVI, 
def.  1,  p.  79). 

(1)  ((  Non  si  attenta  all'essenza  di  un  atto  ret- 
tificando un  errore  di  fatto  o  di  calcolo  in  cui 
si  è  potuto  incorrere  :  quindi  se  esso  è  stato 
approvato  da  una  sentenza  che  ha  acquistato 
forza  di  cosa  giudicata,  si  potrà  ciò  nondimeno 
correggere  Terrore  di  aritmetica  che  si  sarà 
potuto  commettere  n  (Cassaz.,  14  frutt.  an.  III). 

«  Gli  errori  di  calcolo  in  una  sentenza  che 
pronuncia  sui  conti,  possono  esser  sempre  ret- 
tificati dalla  Corte  che  l'ha  profferita  senza  che 
ci  sia  violazione  della  cosa  giudicata  d  (Cassaz. 
23  nov.  1824;  Dalloz,  v.  Compie,  n.  178). 

La  giurisprudenzanapolitana  è  conforme,  come 
si  può  ricavare  da  parecchie  sentenze  (C.  S:  di 
Napoli  9  nov.  1848;  Albisihni.  VII,  319;  8  febb. 
1848;  fbid,,  p.  53;  5  febb.    1846;  Ibid.,  V,  400). 
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indole  diversa  dal  semplice  errore  di  calcolo. 

In  quanto  alla  scoperta  di  nuovi  docu- 
menti» noi  non  crediamo,  come  Chauveau, 
che  essa  sia  eccessiva,  perchè  se  fosse  dato 
alle  parti  di  allegarla  si  andrebbe  incon- 
tro alla  revisione  del  conto.  Ed  in  vero,  può 
benissimo  accadere  che  questi  nuovi  docu- 
menti per  quanto  importanti  e  numerosi , 
tendano  a  far  modificare  non  il  conto  nel 
suo  insieme,  ma  questa  o  quell'altra  par- 
tita erronea  ed  omessa:  il  che  eliminerebbe 
r  idea  d'una  revisione  generale  del  conto. 

Da  altro  canto,  in  fondo  non  sarebbe  il 
rinvenimento  di  nuovi  documenti  per  sé 
stesso,  ma  l'errore,  ecc.,  che  darebbe  luogo 
alla  rettificazione  del  conto:  i  nuovi  docu- 
menti non  sarebbero  che  una  prova  del- 
l' avvenuta  omissione  od  errore  ,  ecc.  ecc. 

Notiamo  infine,  che  se  questi  documenti 
non  siensi  potuti  produrre  per  fatto  della 
parte  avversaria ,  sarebbe  il  caso  d' inten- 
tare un'  azione  per  revocazione  della  sen- 
tenza intervenuta  sul  conto,  a  norma  del- 
l'art. 49i  n.**  3  del  Codice  di  procedura,  an- 
ziché quella  per  rettificazione  degli  errori 
occorsi  (1). 

1 168.  Perchè  quest'azione  sia  ammessa  è 
necessario  indicare  singolarmente  gli  errori, 
le  omissioni,  ecc.,  perocché  la  discussione 
dee  versare  sulle  sole  partite  che  li  rac- 
chiudono. 

Dal  che  deriva  che  se,  in  luogo  d'un  conto 
fermato  e  sottoscritto  dalle  parti,  non  esi- 
stesse che  una  quitanza  del  saldo  ,  tranne 
il  caso  d'un  dolo  provato,  non  sarebbe  pos- 
sibile alcuna  rettificazione  ,  e  perchè  non 
sarebbe  possibile  indicare  la  partita  omessa 
od  erronea,  e  perchè  si  dovrebbe  ancora  pre- 
sumere che  le  parti  abbiano  transatto  sulle 
inesattezze  del  conto  (  Dalloz,  v.  Compie , 
n.i  179  e  184). 

Gli  errori ,  le  omissioni ,  ecc.  debbono 
essere  provati  dall'  attore ,  per  la  regola 
che  a  lui  incombe  il  debito  della  prova. 

(1)  Vedete  Chaoveau  CARRè,  Qu,  1886;  Dalloz, 
V.  Compie,  n.  180;  e  la  sentenza  della  Corte  di 
Bourges  del  28  agosto  1831,  che,  secondo  Chau- 
VEAU,  ha  nettamente  dfiterminato  i  motivi  di 
rettificazione  d'un  conto. 

(2)  Vedi  la  giurisprudenza  citata  nella  nota 
al  numero  1159. 

(3)  li  Diritto  romano  adottava  gli  slessi  prin- 


1169.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  ri- 
tengono concordemente  che  la  parola  errori 
debba  estendersi  agli  errori  materiali,  e  sin- 
golarmente agli  errori  di  calcolo,  e  non  già 
a  tutti  gli  errori  possibili  sia  in  fatto,  sia  in 
diritto;  altrimenti  si  verrebbe  a  riformare 
non  certe  partite  del  conto,  ma  la  decisione 
giudiziaria:  il  che  sarebbe  contrario  ai  prin- 
cipii  sulla  cosa  giudicata  (2). 

1170.  Il  Dalloz  fa  notare  che  ogni  retti- 
ficazione fondata  sopra  i  motivi  di  sopra 
espressi  può  essere  dimandata:  ((  1.^  sia 
che  il  conto  rinchiuda  o  no  parecchie  ope- 
razioni, sive  ex  uno  conlraclu,  si  ve  ex  pluri- 
bus  ferror)  emerseril;  o  che  esso  comprenda 
parecchi  conti  particolari  i  cui  diversi  saldi 
formino  le  partite  di  un  conto  generale;  in- 
fatti non  sarebbe  rivedere  un  conto  il  ret- 
tificare dei  conti  particolari ,  in  luogo  di 
restringersi  a  dedurre  il  montare  del  conto 
generale  ;  2.°  sia  che  dopo  una  o  parecchie 
rettificazioni  si  scorgano  ancora  altri  er- 
rori :  Eatenus  retractalur  rulioìum  suhductio, 
quatenus  erralum  fatt;  3.**  sia  che  il  conto 
sia  stato  assestato  e  saldato  dal  debitore , 
o  che  questi  si  sia  impegnato  a  pagarne  il 
saldo  0  la  promessa  di  pagarlo,  riferendosi 
ad  articoli  erronei,  partecipa  anche  dell'er- 
rore del  conto  :  ^ata  lune  eodem  errore  re/i- 
selur  secundus  aclus  factus  esse,  sicul  primus, — 
In  una  parola,  non  vi  ha  luogo  a  raddriz- 
zamento, o  più  tosto  il  conto  non  può  sfug- 
gire ad  una  rettificazione,  se  non  in  quando 
non  vi  esista  alcuno  errore  ». 

Nondimeno,  soggiunge  l'autore,  questa 
regola  è  sottoposta  a  tre  eccezioni:  «  1.® 
quando  nel  dubbio  se  vi  sia,  o  no,  errore, 
le  parti  hanno  transatto  su  (luesto  mede- 
simo dubbio  ;  2.®  quando  la  quistione  di 
sapere  se  vi  esistano  errori,  omissioni,  par- 
tite false  o  duplicate  è  stata  di  già  giudi- 
cata (3);  3.**  quando  l'errore  è  coperto  dalla 
prescrizione  »  (v.  Compie,  n.**  187)  (4). 


cipii  :  Errorem  calcoli  sive  ex  uno  conlraclu  sive 
ex  pluribus  emerseril ,  verilali  non  afferre  praeju- 
dicium  saepe  eonslilulum  esl;  unde  ralionei  eliam 
saepe  compulalas  denuo  Iraclari  posse,  si  res  judi- 
calae  non  sunl,  vel  Iransaclio  non  intervenil,  explo- 
rali  juris  esl  (C,  lib.  Il,  tit.  V,  L.  un.,  De  errore 
calculi). 
(4)  Citiamo  alcune  massime  ritenute  da'tribu- 
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§  3. 


Competenza  in  materia  di  rettificazione  di  conti. 


Sommario.— 1171.  Deve  essere  portata  innanzi  allo  stesso  tribunale  quando  si  tratta  di  conti  rendulì  giudizia- 
riamente. Sarebbero  competenti  gli  arbitri  a  rettificare  un  conto  discusso  innanzi  a  loro? —  1172.  La  dimanda 
per  rettificazione  dovrebbe  essere  portata  innanzi  allo  stesso  tribunale  anche  quando  la  sentenza  da  lui  prof- 
ferita fosse  suscettiva  d'opposizione  o  d'appello?  si  risolve  per  T affermativa.  —  1173.  Ch/.uvbau  crede  ra- 
gionevolmente che  questa  risoluzione  non  potrebb'  essere  seguita  qnando  in  appello  una  delle  parti  sollevi 
nuove  pretensioni  che  modificherebbero  il  risultato  del  conto  —  opmione  contraria  dì  Thomine  e  Dalloz; 
quest*  ultimo  autore  perde  di  vista  la  vera  ipotesi  posta  da  Chauveau:  si  mostra  qual  sia  —  giurìspnidenza. 


1171.  L'art.  327  lo  dispone  formalmente: 
l'azione  per  la  rettificazione  del  conto  dev'es- 
ser  portata  innanzi  allo  stesso  tribunale , 

nati  stranieri  ed  italiani  che  cuncernono  l'argo- 
mento di  cui  trattiamo  :  nel  Dalloz  se  ne  po- 
tranno riscontrare  altre. 

a  L'errore  desunto  da  aperta  duplicazione  di 
diffalco  di  pagamenti,  o  dal  modo  di  computare 
gl'interessi,  non  è  un  mero  errore  materiale  di 
calcolo,  ma  un  errore  di  fatto  e  di  diritto,  per 
la  cui  riparazione  debbono  i  litiganti  provve- 
dersi in  tempo  utile  avanti  il  giudice  compe- 
tente s  (Sentenza  del  Mag.  d'app.  di  Torino,  30 
sett.  1851;  Bettini.  1851,  II.  783). 

Per  la  disposizione  dell'art.  654  del  Codice  di 
procedura  sardo,  la  duplicazione  di  diffalco  di 
pagamento  non  potrebbe  essere  oggi  ravvisata 
che  come  un  semplice  errore  di  fatto  riparabile 
dallo  stesso  giudice. 

«  Se  il  giudice  dopo  avere  stabilito  in  diritto 
che  il  compratore  deve  gl'interessi  del  prezzo 
della  cosa  comprata,  ha  poi  compreso  in  essi 
certe  annualità  che  a  riguardo  del  compratore 
debbono  considerarsi  far  parte  del  prezzo  capi- 
tale, ha  commesso  un  errore  di  fatto  o  di  cal- 
colo non  riparabile  in  cassazione»  (Cassaz.,  13 
luglio  1852;  Bettini,  1852,  II,  607;  V.  ancora  la 
sentenza  del  Mag.  d*app.  di  Gen.,  3  die.  1852, 
citata  a  p.  70  nella  nota  1). 

Giurisprudenza  francese  e  belga. 

a  La  parola  errori  deve  unicamente  intendersi 
di  errori  di  calcolo,  e  non  di  tutti  gli  errori 
possibili  sia  in  diritto  sia  in  fatto.  Quindi  non 
può  accogliersi  una  dimanda  per  rettificazione 
di  conto  a  causa  di  pretesi  errori  »  (Bruxelles, 
Cassaz.,  18  luglio  1832;  Journ.  de  Brux,,  1832, 
I.  235). 

«  Quando  in  seguito  ad  una  domanda  per 
rendimento  di  conto  portata  in  giustizia  e  di 
discussioni  a  questo  riguardo,  che  hanno  avuto 
per  risultato  di  regolare  diversi  punti  e  di  far 
rinviare  dal  giudice  commesso  le  parti  all'udienza 
per  regolarne  certi   altri,  il  rendente  conto  di- 


siccome quello  che,  essendo  già  informato 
del  conto ,  è  in  istato  di  conoscere  se  gli 
errori,  le  omissioni,  ecc.  dedotti  sono  stati 

chiari  innanzi  notaio  che  egli  tiene  il  conto  per 
sincero  e  valido,  non  può  ravvisarsi  in  questa 
dichiarazione  altra  cosa  che  l'intenzione  di  ri- 
conoscere che  questo  conto  è  esente  di  frode  e 
di  simulazione,  ma  non  che  sia  senza  errori  b 
(Lióge,  7  febb.  1828;  Journ.  du  XÌX  iihde  1830, 
IH). 

a  Una  liquidazione  di  successione  debitamente 
omologata  non  può  essere  impugnata  per  errore 
di  diritto  e  specialmente  per  falsa  interpreta- 
zione delle  decisioni  giudiziarie  che  han  servito 
di  base  al  conto  »  (Bordeaux,  31  luglio  1831  ; 
Dalloz,  v.  Compie^  n.  183). 

«  L'omissione  è  una  causa  di  rettificazione  del 
conto;  anche  quando  le  parti  non  fossero  entrate 
in  alcuna  particolareggiata  discussione  sullo 
esatto  né  sullo  speso  ))  (Cassaz. ,  7  nov.  1810  ; 
Ibid.,  n.  184). 

«  Le  somme  che  non  sono  entrate  come  ele- 
mento del  conto  e  che  non  sono  state  ricevute 
che  dopo,  non  possono  autorizzare  una  dimanda 
per  rettificazione  del  conto,  ed  a  maggior  diritto 
una  dimanda  per  revisione  »  (Carsaz.,  29  marzo 
1826;  Ihid.,  n.  185). 

fl  Non  c'è  omissione  d'  un  credito  non  ricono- 
sciuto al  tempo  in  cui  il  conto  è  stato  renduto; 
per  conseguenza  il  constatar  questo  credito  è 
un  fatto  nuovo  che  non  può  diventar  cagione 
di  rettificazione  del  conto  v  (Cassaz.,  12  maggio 
1835;  Ihid.y 

«  Quando  la  Corte  decide  in  diritto  che  gli 
interesi  dovuti  ad  una  delle  parti  sia  del  4  per 
cento,  questa  decisione  non  può  esser  riformata 
sotto  pretesto  che  il  fissare  cotesti  interessi  sia 
un  errore  di  calcolo»  (Cassaz.,  8  giugno  1814; 
Ihid.,  n.  186). 

Q  Quando  dopo  parecchi  assestamenti  di  conto 
fra  due  negozianti,  l'uno  di  essi  è  stato  costituito 
debitore  dell'altro,  ed  è  rimasto  soccombente  in 
una  domanda  per  revisione,  non   ha   meno  il 
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discussi  e  giudicati,  ed  la  ogni  modo  può 
compiere  con  maggior  facilità  un  lavoro 
cominciato  da  lui  medesimo  (1). 

È  chiaro  che  questa  disposizione  si  appli- 
ca acconti  renduti  giudiziariamente.  Quanto 
a  quelli  già  assestati  amichevolmente ,  la 
dimanda  dovrebb'essere  portata  innanzi  al 
giudice  competente. 

Ci  pare  anche  non  potersi  dubitare  delle 
massime  ritenute  dalla  giurisprudenza  fran- 
cese, cioè  che  se  il  conto  è  stato  regolato 
innanzi  agli  arbitri,  essi  non  sarebbero  più 
competenti  per  rettificarlo,  a  meno  che  le 
parti  di  comune  accordo  non  abbiano  loro 
conferito  questa  facoltà  (Cassazione,  8  aprile 
1818;  Nancy,  27  maggio  1845;  Parigi,  1.** 
febbraio  1849),  e  che  Fazione  per  rettifica- 
zione di  conto  per  errori  od  omissioni  può 
esser  portata  innanzi  a* giudici  ordinarli, 
sebbene  il  conto  sìa  stato  disaminato  da 
arbitri.   Si  pretenderebbe  invano  che  essa 

diritto  (li  domandare  che  sieno  corretti  gli  er- 
rori, le  omissioni,  ecc.  a  norma  dell'art.  Sii  del 
Cod.  di  proc.  civile))  (Gass.,  12  gennaio  1818; 
Carré-Chauvbau  ,  sotto  r  art.  541  del  Codice  di 
procedura). 

tt  L'art.  541  (327)  che  in  caso  d' errore  in  un 
conto  permette  alle  parti  di  dimandarne  un 
nuovo,  non  si  applica  che  agli  errori  materiali. 
E  specialmente,  una  liquidazione  di  successione 
debitamente  omologata  non  può  essare  impu- 
gnata per  errore  di  diritto,  sovratutto  per  falsa 
interpretazione  delle  decisioni  giudiziarie  che 
han  servito  di  base  a  quel  conto  ))  (Gassaz.,  31 
luglio  1847;  D.  P.,  1848,  I,  104). 

(1)  Gli  articoli  corrispondenti  ne'  Codici  di 
procedura  francese,  parmense  e  napoletano  sono 
conformi.  Senonchè  essi  dicono  che  lo  domande 
relative  alla  rettificazione  del  conto  debbono  es- 
sere portate  innanzi  agli  stessi  giudici.  Questa 
espressione  è  stata  forse  la  cagione  per  cui  la 
Cassazione  francese  ha  dovuto  giudicare,  ch'essa 
s'intende  della  Corte  o  del  Tribunale  che  hanno 
sentenziato  sul  conto,  non  dei  medesimi  giudici 
(23  nov.  1824;  Dalloz,  v.  Compie,  n.  189.  Vedi 
Carrè-Chauveau,  Qu,  1887,  ter,  Thomine,  p.  136). 
La  parola  tribunale  adoperata  dall'art.  654  Cod. 
sardo  evitò  questa  difficoltà. 

(2)  Si  riscontrino  su  questo  argomento  Merlin 
(QuesL,  V.  Compie,  §  1).  Looré  (t.  XXII,  p.  180), 
Favard  (p.  625),  CHAOVEAU-CARRè  (Qtiesl.  1886, 
quinquies)  e  Dalloz  (v.  Compie^  n.  191). 

(3)  a  Lo  domande  per  rettificazione  d'errori, 


non  può  esser  esercitata  perchè  il  compro- 
messo è  spirato;  poiché  questa  azione  è  di 
diritto  comune,  e  si  colpirebbe  d'una  de- 
cadenza che  la  legge  non  pronuncia,  qua- 
lora si  giudicasse  così  (Cassazione,  21  ago- 
sto 1832;  Dalloz,  v.  Compie,  u.*»  188). 

1172.  Alcuni  commentatori,  fondandosi 
sulle  parole  dell'  art.  327 ,  e  sul  principio 
che  la  dimanda  per  rettificazione  di  conto 
è  una  dimanda  nuova,  principale,  separata 
e  distinta  da  quella  su  cui  si  è  pronunciato, 
cioè  dall'istanza  pel  rendimento  del  conto, 
hanno  sostenuto  che  essa  dev'essere  portata 
sempre  innanzi  allo  stesso  tribunale,  anche 
quando  la  sentenza  da  esso  profferita  fosse 
suscettiva  di  appello,  e  secondo  una  sen- 
tenza della  Corte  di  Besanzone  (V.  la  nota 
seguente),  anche  quando  fosse  suscettiva 
d' opposizione  (2)  : 

Questa  dottrina  è  stata  in  Francia  rite- 
nuta in  parecchie  decisioni  (3). 

omissioni ,  partite  false  o  duplicate  rilevate  in 
una  sentenza  sopra  d'un  conto  debbono  essere 
portate  innanzi  al  tribunale  che  l'ha  profi'erita, 
anche  quando  essa  sia  suscettiva  di  appello  » 
(Rennes,  20  aprile  1820). 

È  stata  ritenuta  la  stessa  massima  anche  nel 
caso  in  cui  si  fosse  prodotto  appello  da  altri  capi 
di  quella  sentenza  (Bordeaux,  5  agosto  1741). 

a  Le  sentenze  profferite  in  fatto  di  conti,  che 
contengono  errori,  omissioni,  ecc.  non  debbono 
essere  impugnate  per  mezzo  della  revocazione, 
ma  con  dimanda  per  rettificazione  innanzi  ai 
giudici  che  hanno  proceduto  alla  liquidazione 
del  conto»  (Rennes,  8  dicembre  1817). 

a  L'errore  in  un  conto  renduto  in  giustizia 
non  è  motivo  d'appello:  le  purti  debbono  prov- 
vedersi per  farlo  emendare  innanzi  al  medesimo 
tribunale,  anche  quando  la  sentenza  è  attaccata 
sopra  altri  capi  »  (Bordeaux ,  30  maggio  1840). 

«  Quando  in  una  sentenza  d'  assestamento  di 
conto  sono  state  omesse  parecchie  delle  partite 
comprese  in  un  medesimo  capo  di  domanda,  di 
cui  la  prima  e  principale  è  stata  ammessa  per 
ragioni  comuni  alle  altre  omesse,  l'azione  per 
rimediare  a  questa  omissione  può  essere  por- 
tata innanzi  al  medesimo  tribunale  che  ha  prof- 
ferito la  sentenza  ;  poiché  quest'azione  si  riferi- 
sce ad  un  errore  di  calcolo,  e  non  ad  una 
omissione  di  pronunciare  sopra  un  capo  di  do- 
manda che  sarebbe  un  caso  di  revoca  della 
sentenza  i>  (Cass.,  26  aprile  1843). 

a  L' appellante  da  una  sentenza  incidentale 
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A  noi  pare  che  oltrepassi  i  limiti  del  vero. 

La  dimanda  per  correggere  gli  errori,  le 
omissioni,  ecc.,  può  dirsi  nuova  e  distinta 
da  quella  pel  rendimento  di  conto  sol  quando 
la  sentenza  che  ha  giudicato  del  conto  non 
è  impugnata  d'opposizione  o  di  appello. 

Ma  quando  vi  ha  opposizione  contro  una 
sentenza  contumaciale  profferita  in  prima 
istanza,  che  bisogno  c'è  d'un*azione  speciale 
che  miri  a  rettificare  gli  errori,  se  Toppo- 
sizìone  rimette  le  parti  nello  stato  in  cui 
erano  prima  che  quella  sentenza  fosse  pro- 
nunciata, e  quasi  l'annienta  ?  La  parte  con- 
dannata potrebbe  dunque,  in  via  d'opposi- 
zione e  senza  bisogno  di  una  nuova  diman- 
da far  le  sue  osservazioni  sul  conto  (Chau- 
veau-Carré,  O^f^sL  1886  quinquies). 

Se  la  sentenza  è  impugnata  di  appella- 
zione, osserva  ragionevolmente  il  Dalloz, 
il  conto  tutto  quanto  ,  e  per  conseguenza 
ciascuna  sua  partita,  trovandosi  rimesso  in 
questione ,  non  vi  potrebb'  esser  luogo  ad 
un'a^.ione  per  rettificazione  propriamente 
detta;  essa  è  assorbita  dall'effetto  devolu- 
tivo dell'appello  ;  il  quale  permette  all'ap- 
pellante non  solo  di  far  rettificare,  ma  an- 
cora d'ottenere  la  revisione  di  tutto  quello 
che  è  stato  regolato  ia  prima  istanza.  — 
Quivi  nuovi  documenti  potranno  esser  pro- 
dotti, e  rilevati  gli  errori,  le  omissioni,  le 
partite  false  o  duplicate.  Si  debbono  con- 
siderare come  mezzi  di  diritto  o  di  difesa 
i  procedimenti  co'quali  si  pretende  di  sta- 
bilire quegli  errori,  quelle  omissioni  ecc.; 
e  si  traviserebbe  il  senso  dell'art.  327  ap- 
plicandolo ad  un  conio  che  non  è  stato 
ancora  l'oggetto  d'una  decisione  passata  in 
forza  di  cosa  giudicata,  o  piuttosto  ad  un 
conto  regolato  da  una  sentenza  impugnata 
d'appello  (v.  Compie,  n.^  101,  e  Chauveau  su 
Carré,  loc.  cit.). 

E  noi  seguiamo  quest'avviso  tanto  più 
volentieri,  in  quanto  che  la  giurisprudenza 
patria  avea  già  adottato  1'  opinione  mede- 


sopra  espropriazione  forzata  non  può  chiedere 
di  rilevare  errori  o  partite  duplicate  in  un  conto 
commerciale  che  egli  pretende  sia  il  principio  del 
credito  dell'espropriante»  (Rennes,  19gen.  1816). 
tt  Si  possono  ritenero  gli  errori  intervenuti  in 
una  sentenza  profTerita  su  d*  un  conto ,  senza 
essere  obbligato  d'impugnarla  per  mezzo  d*op- 


sima  sotto  l'impero  delle  precedenti  leggi. 
Infatti  il  Magistrato  d'appello  di  Genova, 
nella  sua  sentenza  del  3  dicembre  1852 
(Bettini,  1852,  II,  856),  già  citata,  riteneva 
che  Terrore  (materiale)  può  essere  corretto 
dal  giudice  che  lo  commise,  né  può  ostarvi 
r esser  passata  la  sentenza  in  cosa  giudica- 
ta ;  anzi  per  r ordinario  fa  bisogno  che  la  sen- 
tenza abbia  raggiunto  questo  stato ,  perchè  lo 
errore  possa  esser  corretto  dallo  stesso  giudice, 
perchè  pendente  l'appellazione  o  i  termini  per 
la  stessa,  non  potrebbe  dare  provvedimento  i^- 
runo  senza  invadere  la  giurisdizione  del  giu- 
dice superiore. 

Gli  è  vero  che  nelle  antiche  leggi  non 
era  una  disposizione  esplicita  come  quella 
dell'art.  327;  ma  questa  considerazione  per- 
de qualsiasi  valore  quando  si  pensi  che  la 
giurisprudenza  riteneva  una  massima  affat- 
to conforme,  sicché  quest'articolo  ne  è  co- 
me la  continuazione  e  la  riconferma;  e  che 
oggi  non  sono  certamente  mutati  i  princi- 
pi i  degli  effetti  dell'appello  rispetto  alla  ma- 
teria di  cui  si  tratta. 

1173.  Lo  Chauveau  però  crede  che  cote- 
sto avviso  non  si  dovrebbe  seguire  nel  caso 
in  cui  suir  appello  una  delle  parti  sollevi 
delle  nuove  pretensioni,  reclami  l'utilità  di 
diritti  non  ancora  discussi,  ed  il  di  cui  ri- 
conoscimento, senza  colpire  le  enunciazioni 
del  conto,  lo  modificherebbe  quanto  al  ri- 
sultato; egli  crede  che  in  tal  caso  non  sa- 
rebbe permesso  alla  Corte  di  ritenere  presso 
di  sé  la  conoscenza  di  questa  discussione, 
ma  dovrebbe  necessariamente  rinviarla  in- 
nanzi a'  giudici  di  prima  istanza  :  perchè 
sarebbe  una  nuova  dimanda;  e  se  si  facesse 
diversamente,  la  dimanda  per  rettificazione 
di  conto  non  godrebbe  dei  due  gradi  di 
giurisdizione. 

Il  Thomine  é  di  contrario  parere  per  due 
considerazioni,,  e  perchè  giova  evitare  com- 
plicazioni inutili,  e  perchè  l'art.  327  statui- 
sce solamente  pel  caso  in  cui  non  si  è  pro- 


posizione, d'appello  0  di  revoca:  se  ci  fosse 
alcun  dubbio  su  questo  riguardo,  sarebbe  tolto 
dall'art.  2058  del  Cod.  civ.  frane,  che  permette 
di  far  riparare  gli  errori  dì  calcolo  in  una  tran- 
sazione che  ha  l'autorità  della  cosa  giudicata  s 
(Besanzone,  5  luglio  1823  ;  Dalloz,  v.  Compie, 
n.  191). 
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dotto  appello  dalla  sentenza  che  fissa  il  re- 
liquato  del  conto. 

Egli  è  sostenuto  dal  Dalloz  ,  il  quale 
soggiunge  non  doversi  per  qualche  nuova 
partita  di  poca  importanza,  e  quando  tutto 
il  conto  è  rimesso  in  quistione ,  riaprire 
innanzi  al  primo  giudice  una  discussione 
che  potrebbe  anche  dar  luogo  all'appello, 
e  modificare  il  conto  sul  quale  la  Corte 
avrà  pronunciato,  e  che  forse  avrà  modi- 
ficato anch'essa  dal  canto  suo  ;  non  potersi 
conciliare  allora  queste  diverse  sentenze  ; 
esser  più  convenevole  lasciare  alla  Corte  la 
facoltà  di  regolare  il  tutto  con  una  sola 
decisione  ;  ovvero,  se  le  nuove  pretensioni 
le  sembrano  tali  da  cambiare  tutti  gli  ele- 
menti del  conto,  di  annullare  ciò  che  sarà 
stato  fatto,  e  di  rinviar  le  parti  innanzi  ai 
medesimi  giudici,  o  altri  che  crederà  utile 
designare. 

Noi  propenderemmo  per  questa  seconda 
dottrina;  specialmente  per  le  osservazioni 
fatte  da  quest'ultimo  autore,  qualora,  come 
egli  presuppone,  tutto  il  conto  fosse  rimes- 
so in  controversia  innanzi  alla  Corte  d'ap- 
pello. 

Se  non  che  questo  presupposto  evita  la 
difllcoltà,  non  la  risolve. 

L' ipotesi  posta  dallo  Chauveau  è  che  si 
appelli  dalla  sentenza  che  fissa  il  reliquato 
del  conto,  e  poi,  sans  méme  en  attaquer  les 


baseSy  sans  conlester  aucune  de  ses  evaluations, 
si  sollevino  des  questions  nouvelles  et  noii  de- 
bauues  en  première  inslance. — In  tal  caso  bi- 
sogna pur  confessare  che  sorge  una  nuova 
dimanda;  e  che,  come  egli  dice,  ce  n'est  pas 
defendre  au  compie,  e'  est  au  contraire  passer 
condamnation  et  engager  une  instance  nouvel- 
le,  doni  la  Cour  royale  ne  saurait  connaìtre 
tout  d'abord, — Chauveau  ammette  che  una 
parte  abbia  il  diritto  di  produrre  per  la 
prima  volta  in  appello  de'  documenti  da 
cui  risulti  che  quella  tal  partita  è  stata 
esagerata,  quell'altra  diminuita  o  soppres- 
sa non  a  proposito;  ma  non  ammette  che 
l'appello  serva  di  mezzo  per  evitare  il  prin- 
cipio de' due  gradi  di  giurisdizione,  relati- 
vamente ad  una  diversa  contestazione,  sen- 
z'altro rapporto  che  l'influenza  della  deci- 
sione che  dovrà  intervenire  su'  risultati 
della  prima. 

La  giurisprudenza  è  divisa.  Lo  stesso 
Chauveau  riconosce  che  l'opinione  del  Tho- 
MixE  è  avvalorata  da  due  sentenze  della 
Corte  di  Rennes,  29  agosto  1810  e  12  giu- 
gno 1835;  ma  egli  si  fonda  su  due  altre 
sentenze  della  stessa  Corte  del  20  aprile 
e  28  novembre  1820. 

Noi  citiamo  alcune  massime  ritenute 
da'  tribunali  francesi,  più  o  meno  relative 
a  questa  quistione  (1). 


§  4. 


Procedimeiito. 


Sommario.  ^1174.  La  domanda  per  la  rettificazione  del  conto  é  principale:  dà  sempre  luogo  ad  uu  procedi- 
mento contenzioso:  quindi  non  potrebbe  esser  discussa  inaudita  parte;  decisione  della  Corte  Sup.   di  na- 
foli  — 1175.  Dee  contenere  Togetto  cui  si  riferisce:  si  possono  produrre  i  documenti  su  cui  si  appoggia.— 
176.  Il  procedimento  per  la  rettificazione  è  analogo  a  quello  pel  rendimento  del  conto. 


1174.  La  dimanda  per  rettifica  del  conto, 
come  abbiamo  già  detto ,  è  una  dimanda 

(1)  Il  Dalloz  riporta  le  seguenti  decisioni  in 
numero  distinto  da  quello  in  cui  tratta  questa 
quistione,  ed  a  proposito  della  quistione,  se  su 
r appello  d*un  conto  si  rilevino  omissioni,  er- 
rori ,  ecc. ,  di  cui  non  si  è  parlato  innanzi  ai 
primi  giudici,  il  tribunale  d'appello  debba  o  no 
scorgervi  una  nuova  domanda.  Ma  è  facile  ac- 
corgersi che  esse  hanno  una  strettissima  atti- 
nenza colla  quistione  che  trattiamo. 

tt  Quando  sulTappello  da  una  sentenza  che  ha 


principale,  avente  un* esistenza  sua  pro- 
pria, iudipendoLte  da  quella  pel  rendimen- 

statuito  sopra  una  liquidazione  generale,  una 
delle  parti  chiede  che  il  tale  o  tal  altro  capo  di 
preteso  credito  sia  modificato  o  rigettato ,  non 
propone  una  nuova  domanda  u  (Cassaz.  li  frutt. 
anno  III). 

«  Gli  errori,  ecc.  d*un  conto  amichevole  deb- 
bono essere  rilevati  per  mezzo  d' unVazione 
principale,  e  subire  i  due  gradi  di  giurisdizione  » 
(Rennes,  19  maggio  1815). 

a  Una  dimanda  formata  in  appello,  e  che  ha 


Galdi,  su  S,  P.  M.  Comm.  del  Cod,  di  proc.  civ.  Voi.  IV. 
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to  di  conto.  Essa  è  perciò  sottoposta  a  tutte 
le  regole  generali  che  riguardano  le  diman- 
de  principali. 

Da  questo  deriva  che  la  procedura  per 
introdurla  è  contenziosa  e  governata  dalle 
regole  ordinarie.  Il  tribunale  non  potreb- 
be perciò  da  se  solo,  volontariamente ,  ed 
inaudita  parte,  rettificare  un  errore,  un'o- 
missione, ecc. 

Questo  principio ,   che  non  ci  pare  am- 

per  iscopo  di  far  rettificare  le  omissioni,  partite 
false  0  duplicate  già  discusse  innanzi  ad  arbitri, 
non  deve  esser  considerata  come  una  domanda 
nuova,  e  rinviata  come  tale  innanzi  ai  primi 
giudici  »  (Rennes,  29  agosto  1810). 

È  stato  giudicato  allo  stesso  modo  di  una 
dimanda  formata  in  appello  ad  occasione  di  un 
précomple  rinviato  dalla  Corte  innanzi  a  notai 
(Rennes,  25  febbraio  1817). 

«  Un  errore  di  conto  non  può  essere  proposto 
per  la  prima  volta  in  appello  d  (Rennes,  20  apr. 
1820;  Dalloz,  v.  Compie^  n.  193). 

(1)  Il  P.  M.  presso  la  C.  S.  di  Giustizia. 

tt  Vista  la  ministeriale  del  13  marzo  1850,  con 
la  quale  S.  E.  il  Ministro  Segretario  di  Stato  di 
grazia  e  giustizia  commetteva  Pincarico  di  esa- 
minare una  deliberazione  del  tribunale  civile  di 
Lecce,  onde  provocarne  l'annullamento  nell'in- 
teresse della  legge,  laddove  ne  fosse  stato  il 
caso. 

a  Vista  la  deliberazione  suddetta  de*23  genn. 
1850,  dalla  quale  risulta  il  seguente  fatto: 

a  Un  tal  Tarquinio  Panzera  fece  citare  innanzi 
il  Tribunale  civile  di  Lecce  D,  Alessandro  Siasi, 
onde  farlo  condannare  aP pagamento  in  suo  fa. 
vore  di  due.  333,33  gr.  e  un  terzo  di  sorta,  e 
due.  199,51  gr.  e  due  terzi  d'interessi  già  sca- 
duti. Il  Tribunale  suddetto  fece  diritto  alla  do- 
manda del  Panzera^  ma  intanto  nelPemettere  la 
debita  condanna  unitamente  alla  somma  degli 
interessi  incorse  in  un  errore  materiale,  ed  in 
vece  di  dire  due.  139,51  gr.  e  due  quinti,  disse 
due.  159.51  gr.  e  due  terzi.  Fattasi  analoga  do- 
manda dal  lanzcra  ^  con  la  quale  si  chiedeva 
dal  collei^io  P  emendamento  di  cotale  errore, 
questo  ritenne  poter  procedere  ad  una  finale 
rettifica  in  via  di  un  espediente  volontario,  sulla 
considerazione  che  la  legge'  dà  la  facoltà  di 
corregi^ere  gli  errori  materiali  in  una  sentenza 
all'istesso  magistrato  che  è  stato  l'autore  della 
sentenza  errata,  e  confortando  questo  suo  ragio- 
namento con  argomenti  tratti  dagli  art.  1924 
Le^^.qe  civile,  e  G24  proc.  civ. 

a  Osserva:— 1^  La  massima  che  nessuno  deb- 


metta  alcun  dubbio ,  è  stato  già  ritenuto 
e  sviluppato  largamente  in  una  dacisioue 
della  Corte  Suprema  di  Napoli ,  la  quale, 
neir  interessa  della  legge,  ha  annullato  una 
deliberazione  emessa  dal  Tribunale  civile 
di  Lecce  con  cui  si  era  rettificato  xm  erro- 
re materiale  incorso  neir  indicazione  della 
cifra  di  alcirni  interessi  chiesti  ed  accor- 
dati con  sentenza  precedentemente  pendu- 
ta in  via  contenziosa  (1).  Con  quanta  mag- 
■I— ^— —  '■  ■  '» 

b' essere  condannato  senza  essere  stato  prece- 
dentemente inteso,  trae  la  sua  origine  dalla 
morale  e  dal  diritto  naturale,  ed  è  stata  in  tutta 
la  sua  intenzione  riconosciuta  e  sanzionata  dalle 
leggi  positive.  Che  perciò  essendo  un  tal  prin- 
cipio per  sua  natura  universalissimo,  ne  segue 
che  esso  trova  tutta  la  sua  applicabilità  ai  caso 
in  cui'  si  trattasse  di  aggravare  la  condizione  di 
un  individuo  ,  rettificando  una  precedente  sen- 
tenza che  lo  condanna.  Ora  essendo  questo  ap 
punto  il  caso  in  esame ,  ne  discende  chiara  la 
conseguenza,  che  mal  si  appose  il  Tribunale 
allorché  ritenne  potersi  procedere  ad  una  ret- 
tifica di  errore  materiale  in  linea  di  espediente 
volontario,  e  per  conseguenza  inaudita  parte, 

(i  20  Le  diverse  disposizioni  di  diritto,  sì  an- 
tico che  moderno,  su  cui  credè  quel  collegio  di 
poter  poggiare  il  suo  assunto,  a  nulla  menano, 
imperocché  queste  tendono  tutte  a  stabilire  uni- 
camente quali  sieno  i  giudici  competenti  ad 
emendare  gli  errori  materiali  incorsi  nelle  sen- 
tenze, 0  qui  molto  provvida  la  legge  ha  deter- 
minato dover  essere  quelli  stessi  che  hanno 
emessa  la  sentenza  erronea,  come  quelli  che, 
essendone  gli  autori,  possono  meglio  conoscere 
e  correggere  gli  errori  materiali.  Ma  nulla  anno 
di  comune  queste  disposizioni  della  legge  col 
caso  in  esame,  in  cui  trattasi  esaminare  con 
quale  giurisdizione  e  ritualità  debbono  procedere 
questi  giudici  nel  riformare  la  loro  sentenza. 

a  3<>  Il  tribunale  ha  malamente  inteso  l'istitu- 
zione degli  espedienti  volontari,  i  quali  si  emet- 
tono sull'istanza  di  una  sola  parte  senza  ferire 
gl'interessi  dei  terzi  ;  ma  quando  TafTare  è  stato 
in  origine  contenzioso,  ed  i  diritti  comspettivi 
sono  stati  fermati  con  un  giudicato,  l'alterare, 
o  modificare  la  forma  di  questo  non  può  esser 
al  certo  di  facoltà  esclusiva  di  una  parte  sola 
senza  ledersi  l'interesse  dell'altra,  la  quale  ha 
acquistato  diritto  non  solo  alla  sostanza,  ma 
ancora  al  dettato  della  sentenza ,  nel  modo  e 
forma  come  è  uscita  dalla  pronunziazione  del 
magistrato,  l  casi  nei  quali  il  magistrato  può 
procedere  in  via  di  espediente  volontario  sono 
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gior  ragione  bisogna  seguire  lo  stesso  prin- 
cipio, quando  si  tratta  di  far  rettificare  non 
un  semplice  errore  materiale,  ma  una  par- 
tita omessa  o  duplicata  in  un  conto? 

1175.  Dalle  cose  premesse  procede  altresì 
che  siffatta  dimanda  debba,  come  tutte  le 
altre ,  contenere  V  oggetto  cui  si  riferisce, 
ridotto  a  specifiche  conclusioni  ;  e  perciò 
precisare  V  errore,  V  omissione  ,  la  partita 
falsa  di  cui  si  pretende  la  rettificazione. 

Quindi  ha  ben  giudicato  la  Corte  di  Bor- 
deaux ritenendo  che  questa  domanda  deve 
specificare  le  partite  che  sono  state  male  a 
proposito  portate  a  debito,  ed  omesse  nel 
credito  (10  giugno  1828;  Dalloz,  v.  Compie, 
n.*  195,  e  D.  P.,  1829,  II,  104). 

Da  altro  canto  deve  essere  anche  per- 
messo di  produrre  i  documenti  su  cui  si 
appoggia. 

Quest'altra  conseguenza  è  stata  intesa 
largamente;  essendo  stato  giudicato  che  si 
ha  il  diritto  di  valersi  di  tutt'  i  mezzi  e 
documenti  atti  a  dimostrar  la  sussistenza 


della  domanda  ;  anche  di  quo'  documenti 
di  già  esibiti  e  tenuti  presenti  da'  giudici 
(Rennes,  19  gennaio  1816).  Il  che  è  ragio- 
nevolissimo: non  deve  essere  escluso  alcun 
uì'ìzzo  che  tende  allo  scovrimento  della  ve- 
rità ;  purché  non  sia  manifestamente  re- 
spinto dalla  legge. 

1176.  Il  cammino  della  procedura  è  na- 
turalmente analogo  a  quello  pel  rendimen- 
to di  conto.  Le  parti  sono  rinviate  innanzi 
ad  un  giudice  delegato  per  discutere  le  par- 
tite da  rettificarsi  :  ei  distende  il  processo 
verbale  della  loro  discussione;  se  non  com- 
pone la  lite,  le  rimette  ad  udienza  fissa  da- 
vanti al  tribunale,  il  quale  decide. 

La  Cassazione  francese  riteneva  questo 
modo  di  procedere  conforme  a'  principii 
(19  febbraio  1834).  Ma  se  non  fosse  osser- 
vato non  ne  verrebbe  certamente  alcuna 
nullità;  perchè  non  c'è  alcuna  disposizio- 
ne di  legge  che  la  pronuncii  (  Chauveau- 
Carrè,  Quest.  1887  ter.). 


§  5. 


Prescrizione. 


Sommario. —  1177.  Diritto  romano:  OjDrj^i  si  ritiene  universalmente  che  essa  si  prescrive  in  trentanni.  — 1188. L'a- 
zione del  minore  contro  il  tutore  pel  rendimento  del  conto  si  prescrive  in  dieci  anni  — in  quanti  quella  per 
la  rettiHca  del  conto?  dottrina  e  giurisprudenza. 


1177.  Nel  diritto  romano  razione  per  la 
rettificazione  degli  errori  incorsi  in  un  as- 

dotorminati  dalla  legge,  e  si  rannodano  con  lo 
esercizio  della  giurisdizione  volontaria ,  come 
sono  il  disvincolo  dei  beni  dotali,  le  alienazioni 
dei  beni  dei  minori,  le  rettifiche  dogli  atti  dello 
stato  civile,  ecc.;  ma  tra  e*»si  non  leggesi  allatto 
compreso  quello  che  riguarda  la  rettifica  dello 
errore  materiale  di  una  sentenza,  né  poteva 
essere  diversamente ,  dappoiché  una  rettifica 
qualunque  si  liga  naturalmente  alla  sentenza 
che  vuole  emendarsi,  e  se  la  prima  ha  formato 
il  subbietto  della  giurisdizione  contenziosa,  la 
seconda  non  può  formare  quello  della  giurisdi- 
zione volontaria.  In  fine  una  disposizione  di 
legge  positiva,  quaKè  Tart.  621  del  Codice  di 
proc.  civ.,  espressamente  determinando  che  nei 
casi  di  errori,  di  omissioni,  di  partite  duplicate, 
0  false,  sarà  permr^sso  alle  parti  di  promuovere 
nuova  dimanda  innanzi  agli  stossi  giudici,  e  non 
designando   per  esse   alcun  procedimento  spe- 


sestamento  di  conto  si  prescriveva  in  tren- 
tanni :  Calculi  erroris  retractntio,  etiam  post 


ciale,  nò  richiamando  all'esercizio  di  funzioni 
diverse  i  giudici ,  ne  siegue  per  conseguenza 
ineluttabile  che  la  procedura  debb*  essere  con- 
tenziosa ed  attivata  con  le  regole  ordinarie,  le 
quali  per  princìpio  generale  hanno  sempre  luogo, 
quante  volte  non  sieno  stato  derogate  con  una 
eccezione  di  rito  speciale. 

«  Per  le  quali  cose  il  P.  M.  avendo  osservato 
chela  deliberazione  in  esame  importa  violazione 
di  legge,  ne  chiede  l'annullamento  nell'interesse 
della  legge  ,  in  conformità  del  disposto  negli 
art.  126  e  seg.  Leg.  org. 

0  Dato  dall'ufficio  a  25  aprile  1850. 

«  La  G.  S.  di  Giustizia...  adottando  in  linea  di 
considerazione  le  osservazioni  del  P.  M.  annulla 
nello  interesse  della  legge  la  sopra  enunciata 
deliberazione  »  (15  giugno  1850;  Albisinni,  Vili, 
509). 
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decennii  aul  vincennii  tempora  admUtetur  (Mo- 
DESTiNO,  L.  8,  £F.,  Z>e  adminislr.  rer.  ad  cimi, 
pertin.). 

Oggi  pure  quasi  tutti  gli  autori  (1)  riten- 
goDo  che  quest'azione  non  si  prescriva  uel 
termine  di  dieci  anni  come  le  azioni  di 
nullitc^  o  di  rescissione  delle  obbligazioni, 
e  pel  nostro  Codice  in  cinque  anni  (art.  1300), 
ma  nel  periodo  di  trent'  anni  (Chauveau- 
Carré,  Ouest.  1886  quinquies;  Merlin,  QuesL, 
V.  CompUy  §  1,  PiGEAU,  Comm.  t.  II,  p.  125; 
Delamarre  e  Le-Poitvin,  tom.  II,  n.®  472). 

Le  ragioni  principali  che  s'adducono  per 
allontanare  da  questo  caso  T  applicazione 
dell'articolo  intorno  alle  azioni  di  nullità  o 
rescissione,  sono:  che  questo  articolo  è  esor- 
bitante, ed  introdotto  cantra  rationemjuris, 
e  che  questa  non  è  azione  di  nullità  o  di 
rescissione.  Quest'ultima  ragione  a  noi  sem- 
bra convincentissima. 

S'aggiunga  che  questa  dottrina  è  stata 
anche  adottata  dalle  Corti  di  Metz ,  10  lu- 
glio 1821,  Bordeaux,  10  giugno  1827  (2),  e 
di  Liège ,  19  gennaio  1835,  secondo  che 
afferma  Chauveau. 

1 178.  La  quistione  è  meno  facile  per  quel 
che  riguarda  F  azione  per  la  rettificazione 
d'  un  conto  di  tutela. 

L'art.  309  del  Cod.  civ.  prescrive:  Qua- 
lunque azione  del  minore  contro  il  tutore, 
o  del  tutore  contro  il  minore  relativamente 
alla  tutela,  si  prescrive  in  dieci  anni,  com- 
putabili dal  giorno  della  maggiore  età. 

Questa  disposizione  però  non   si  applica 


(1)  Vazeillb  (Des  prescriptions ,  n."  535)  è  di 
avviso  contrario.  La  sua  opinione  è  in  parte 
adottata  dal  Dalloz  (v.  Compie,  n.  199)  almeno 
rispetto  ai  conti  rendati  ali* amichevole.  Egli 
crede  che,  trascorsi  dieci  anni,  si  dee  presumere 
che  le  parti  abbiano  transatto  sugli  errori,  eoe  ; 
e  che  lo  impugnare  un  conto  per  rettificarlo  è 
un'azione  di  rescissione  o  di  nullità;  ma  non 
adduce  alcun  serio  argomento  per  dimostrare 
questa  sua  teorica. 

(2)  «  Attesoché,  diceva  questa  Corte,  Pazione 
per  rettificazione  di  un  conto  per  errori,  omis- 
sioni ,  0  partite  falsificate  differisce  essenzial- 
mente dall'azione  di  rescissione  o  nullità  d'una 
convenzione;  che  la  convenzione  la  quale  risulta 
da  un  assestamento  di  conto  non  cade  mai  su 
l'errore  di  calcolo,  l'omissione,  la  partita  falsa 


all'azione  pel  pagamento  del  reliquato  ri- 
sultante dal  conto  definitivo. 

Quest'  articolo  corrisponderebbe  all'  arti- 
colo 398  Leggi  civili  del  regno  delle  Due 
Sicilie,  all'art.  352  Cod.  albert.,  e  all'arti- 
colo 475  del  Cod.  civ.  frane. — Notiamo  fin 
d'ora  che  in  essi,  meno  che  nell'albertino, 
non  si  legge  l'alinea  dell'art.  352:  esso  è 
stato  aggiunto  dal  nostro  legislatore. 

Che  razione  del  minore  contro  il  tutore 
pel  rendimento  del  conto  si  prescriva  in 
dieci  anni,  è  chiarissimo  (3):  la  disposizione 
dell'art.  309  è  esplicita,  non  ammette  alcun 
dubbio.  Ma  non  pertanto  lo  Chauveau  [Quest. 
1886  quinquies)  crede  che  l'azione  per  la 
rettifica  del  conto  tutelare  non  si  prescrive 
se  non  in  trentanni.  Secondo  lui,  l'origine 
dell'azione  accordata  dall'art.  475  è  la  tu- 
tela; e  quella  dell'azione  per  la  rettifica- 
zione degli  errori,  delle  omissioni, ecc.,  ecc., 
è  il  conto:  e  ne  allega  a  prova  che  la  pre- 
scrizione della  prima  corre  dal  giorno  della 
maggiore  età  del  pupillo,  e  che  è  evidente 
che  l'azione  per  la  rettifica  non  decorre  da 
questo  tempo,  ma  da  quello  in  cui  il  conto 
è  stato  reso.  Quindi  non  vi  ha  analogia,  egli 
dice,  tra  di  esse,  come  lo  ha  pia  notato  la 
Corte  di  Met.z  nella  sentenza  del  10  luglio 
1821;  e  la  prescrizione  stabilita  dall'art.  309 
non  potendo  essere  applicabile  al  caso,  bi- 
sogna ritornare  alla  regola  generale,  che  è 
la  prescrizione  trentennale. 

Per  lo  contrario  è  stato  anche  assai  plau- 
sibilmente opinato  che  anco  questa  azione 


0  duplicata;  dal  che  procede  che  non  è  neces- 
sario d'intentare  quest'azione  ne'dieci  anni,  e  che 
l'art.  ISOi  (art.  1395  del  Cod.  civ.  sardo)  è  in- 
applicabile  » 

(3)  NelTantico  diritto  patrio  l'azione  in  rendi- 
mento del  conto  tutelare  ovvero  in  circoscri- 
zione di  quello  reso  irregolarmente  in  folle  an- 
dava soggetta  alla  prescrizione  di  trent' anni 
(L.  8,  Cod,,  arbil.  tuli.,  decis.  3  luglio  1500,  ref. 
Ora  VETTA,  causa  Michio  e  lìavisia;  decisione  28 
marzo  1617,  ref.  eoa, ,  causa  Milevia  contro  Ro- 
magnani).  Rispetto  al  termine  in  cui  il  tutore 
poteva  esser  costretto,  o  nuovamente  obbligato, 
alla  resa  del  conto  della  sua  amministrazione, 
vedi  ancora  Vobt  in  Pand.,  lib.  XXVII,  tit.  Ili, 
n.  16,  e  Pralleg. ,  parte  2*.  t.  Ili,  p.  197  e  199 
nelle  Addis.,  2*  ediz. 
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si  prescrìva  in  dieci  anni.  Se  razione  per 
Io  rendimento  del  conto  si  prescrìve  in  dieci 
anni  per  qual  ragione  non  si  dovrebbe  pre- 
scrivere in  pari  tempo  quella  tendente  a 
far  correggere  gli  errori  occorsivi,  i  quali 
emendati,  sono  una  specie  di  supplemento 
del  conto  ? 

Questo  avviso  è  avvalorato  dall'autorità 
delia  C.  S.  di  Napoli,  la  quale  ha  risoluto 
esplicitamente  e  nello  stesso  senso  la  qui- 
stione  nella  decisione  del  10  giugno  1848, 
causa  De  Rensis  e  Pepe  (Albisinni,  VII,  173). 
Eccone  le  considerazioni  principali  : 

a  Attesoché  la  legge,  a  capo  di  dieci  anni 
computabili  dal  dì  in  cui  il  minore  divien 
maggiore,  proclama  la  prescrizione  di  qua- 
lunque azione  a  lui  competente  contro  il 
tutore ,  relativa  però  alla  tutela.  È  questo 
il  disposto  neirart.  398  delle  LL.  CC. 

a  Attesoché  se  la  frase  piena  occorrente 
in  questo  articolo  qualunque  azione  esclude 
ogni  distinzione  circa  le  dimande  che  pro- 
pongoDsi  contro  il  cessato  tutore,  Tobbietto 
però  delle  azioni  stesse  è  circoscritto  ab- 
bastanza dalle  parole  relatioe  alla  tutela.  Ni- 
tido è  il  concetto  che  spunta  di  mezzo  a 
questi  estremi:  in  sostanza,  quali  che  siano 
le  deduzioni  del  minore  fatto  maggiore, 
sol  che  si  aggirano  intorno  alla  gestita  tu- 
tela ,  rimangono  estinte  pel  decorrimento 
del  decennio. 

a  Attesoché  non  rientra  meno  in  una  tale 
forclusione  la  dimanda  che  facciasi  contra 
al  tutore  per  avere  intero  il  conto  della 
gerita  amministrazione,  che  Taltra  la  quale 
abbia  per  iscopo  un  conto  suppletorio,  ov- 
vero il  ritornare  su  partite  concernenti  la 
già  tenuta  amministrazione  ;  perciocché  si 
runa  che  le  altre  sono  relative  alla  tutela. 
Chi  dice  in  fatti ,  essersi  in  un  conto  già 
dato  omessa  una  partita  neir  introito  ,  o 
pure,  esser  censurabile  ed  erronea  un'altra 
partita  ch'é  nell'esito;  in  ambi  i  modi  at- 
teggiandosi, si  versa  sempre  nel  subbietto 
della  gestione  tutelare.  La  sola  differenza 
che  passa  tra  queste  maniere  si  é  che  Tuna 
è  più  ampia,  comeché  relativa  a  tutta  in- 
tera la  gestione ,  mentre  T  altra  è  più  ri- 


stretta ,  perché  prende  di  mira  una  parte 
soltanto  della  stessa. 

«  Or  se  la  legge  in  proposito  di  cosi  fatte 
azioni  ne  riguarda  il  subbietto,  come  testé 
é  detto,  non  già  la  maggiore  o  minore  am- 
piezza loro  in  rapporto  al  subbietto  mede- 
simo, ne  segue  che  tutte  le  ridette  maniere 
ricadono  sotto  lo  stesso  divieto ,  e  ne  in- 
contrano ugualmente  l'ostacolo. 

«  E  però  censurabile  vuol  dirsi  la  distin- 
zione che  i  giudici  del  merito  hanno  adot- 
tato nella  fatti-specie. 

((  Attesoché  impropriamente  essi  han  vo- 
luto lasciare  la  cosa  sotto  V  influenza  del- 
l' art.  624  della  leg.  di  proc.  civ.  ,  poiché 
questo  articolo  ,  oltre  che  riguarda  conti 
giudiziariamente  renduti ,  e  sui  quali  una 
pronunziazione  si  é  data;  e  nella  specie  non 
si  versava  in  questo  caso  certamente  :  co- 
testa  disposizione  trasportar  non  si  potea 
alla  materìa  dei  conti  tutelari ,  pei  quali 
rinvengonsi  indettate  apposite  regole  e  prin- 
cipii,  come  son  quelli  che  veggonsi  ad  enu- 
cleare.... )). 

£  si  aggiunga  che  queste  considerazioni 
acquistano  maggior  valore  fra  noi,  qualora 
sì  consideri  che  la  sola  eccezione  che  am- 
metta il  nostro  legislatore  all'azione  del  mi- 
nore contro  il  tutore  é  quella  concernente 
il  pagamento  del  reliquato  risultante  dal 
conto  definitivo.  Tutte  le  altre  azioni  deri- 
vanti dalla  tutela,fra  le  quali  vi  é  quella  della 
rettifica  del  conto  tutelare,  che  è  un  acces- 
sorio del  conto  stesso,  souo  comprese  nella 
disposizione  generale  dell'art.  309  Cod.  civ. 

Non  dobbiamo  però  dissimulare  che  ci 
par  molto  grave  l'osservazione  fatta  dallo 
Chauveau  intorno  al  tempo  da  cui  questa 
prescrizione  dovrebbe  decorrere  ove  si  vo- 
lesse applicare  Tart.  309.  Pare  infatti  as- 
surdo anche  a  noi  che  questa  prescrizione 
debba  decorrere  dal  giorno  della  maggior 
età,  forse  prima  che  fosse  stato  commesso, 
e  prima  che  fosse  stato  scoperto  l'errore  o 
l'omissione,  ecc.,  nel  conto. 

Ma  le  parole  dell'articolo  sono  generalis- 
sime,  e  crediamo  che  non  ammettano  grave 
dubbio. 


Digitized  by 


Google 


598 


COMMENTARIO  DEL  COD.   DI  PROC.   CIV. 


Parte  terza. 


Liquidazione  dei  fk'utti. 


Sommario.  —  1179.  Si  procede  per  essa  come  pel  rendimento  de*  conti.  — 1180.  Io  qual  modo  si  debbano  valutare 
i  frutti:  restituzione  de' frutti  io  natura  o.in  danaro:  donde  due  maniere  di  conti:  loro  diversità.  —  1181.  Mas- 
sima ritenuta  dalla  giurisprudenza  su  questa  materia  —  maggiori  chiarimenti  sulP  articolo  216:  rinvio. 


1179.  LeRR.  CO.  Sarde  (lib.IIl.tit.  XXXI, 
§  1  e  seg.)  prescrivevano  per  questa  liqui- 
dazione delle  formalità  particolari. 

L'art.  .328  del  Cod.  di  proc.  dispone  che 
per  la  liquidazione  dei  frutti  si  proceda  in 
conformità  delle  regole  stabilite  pel  rendi- 
mento de' conti. 

Sono  conformi  le  disposizioni  dei  Codici 
di  procedura  francese  (art.  526)  e  napole- 
tano (art.  609).  Quello  di  Parma  consacra 
otto  articoli  (dall'art.  688  al  695)  per  deter- 
minare il  modo  di  procedere  in  questo  ca- 
so; i  quali  nel  fondo  riescono  conformi  alle 
disposizioni  che  concernono  il  rendimento 
di  conto. 

E  non  può  essere  altrimenti  :  che  la  li- 
quidazione dei  frutti  presenta  sempre  un 
conto  da  regolare.  In  fatti ,  come  avverte 
il  Carré,  essa  si  fa  bilanciando  l'esatto  con 
lo  speso,  cioè  con  le  spese  de'  lavori,  ope- 
re, sementi,  che  debbono  essere  dedotti  dal 
prodotto  riscosso. 

1180.  L'art.  216  del  Cod.  di  proc.  sardo 
(art.  129  fr.,  221  nap.,  695  parm.)  non  ri- 
prodotto dal  nostro  vig.  Cod.  di  proc,  de- 
terminava le  norme  con  le  quali  si  dovevano 
valutare  i  frutti.  Esso  era  cosi  concepito  : 

«  Le  sentenze  che  condannano  a  restitu- 
zione di  frutti,  ordineranno  che  la  restitu- 
zione sia  fatta  in  natura ,  quanto  ai  frutti 
percepiti  nell'ultimo  anno;  e  quando  a'frutti 

(1)  a  Quando  in  appello  la  sentenza  ordina 
una  restituzione  di  frutti  che  non  era  stata  di- 
mandata in  prima  istanza,  dee  farsene  la  liqui- 
dazione nella  sentenza  stessa  senza  rinviare  lo 
incidente  innanzi  ai  primi  giudici  b  (Cassaz.  15 
nov.,  anno  IX;  Journ,  du  Pai.), 

a  II  valore  dei  frutti  da  liquidarsi  può  esser 
fissato  da  periti ,  soprattutto  quando  le  parti, 
avendo  esse  stesse  dato  il  loro  consenso  alla 
perizia,  hanno  così  tacitamente  rinunziato  alla 
applicazione  rigorosa  delle  mercuriali  »  (Cassaz. 


degli  anni  precedenti ,  ordineranno  che  la 
restituzione  sia  fatta  secondo  le  mercuriali 
dei  mercati  più  vicini,  avuto  riguardo  alle 
stagioni  ed  ai  prezzi  comuni  dell'anno,  e, 
in  difetto  di  mercuriali,  a  giudizio  di  periti. 

«  Se  la  restituzione  in  natura  dell'ultimo 
anno  non  fosse  possibile,  la  si  farà  secondo 
le  regole  in  questo  articolo  stabilite  per  gli 
anni  precedenti  ». 

La  restituzione  dei  frutti  può  esser  dun- 
que fatta  o  in  natura,  o  in  danaro:  quindi 
due  modi  di  conti. 

Pel  conto  in  natura  non  occorre  liquida- 
zione :  non  si  dee  verificare  altro  che  un 
fatto,  che  al  più  potrà  formare  oggetto  di 
perizia  se  sorga  su  d' esso  controversia  tra 
le  parti. 

I  periti  possono  essere  anche  chiamati 
per  fissare  le  basi  del  conto  in  danaro  di- 
chiarando, in  difetto  di  mercuriali,  il  loro 
avviso  sui  prezzi  correnti  da  applicare.  Ma 
quest'operazione  non  va  confusa  col  conto 
stesso  della  liquidazione  che  ne  è  distinta. 
Stabilita  quella  base,  si  dee  procedere  alla 
liquidazione  del  conto  a  norma  degli  ar- 
ticoli 322  e  seg.;  il  che  non  è  nell'attribu- 
zione dei  periti. 

1181.  E  questo  basti  per  quel  che  con- 
cerne il  procedimento.  Aggiungiamo  sol- 
tanto in  nota  alcune  massime  ritenute  su 
questa  materia  dalla  giuiisprudenza  (1). 


10  gennaio  1828;  Journ,  du  Pai,,  e  15  gen.  1839, 
pag.  169). 

a  Quando  il  conto  dei  frutti  è  stato  reso,  ed 
badato  luogo  a  discussioni,  il  giudice  può,  senza 
ricorrere  sia  air  applicazione  delle  mercuriali, 
sia  ad  una  perizia,  estimare  il  reliquato  secondo 
gli  atti  della  causa  e  i  documenti  fornitigli  dalle 
parti  B  (Oassaz.,  18  aprile  1832;  30  marzo  1831, 
e  10  gennaio  1828;  Journ,  du  Pai,). 

a  La  liquidazione  dei  frutti  può  essere  fatta 
secondo  la  dichiarazione  del  debitore,  perchè  ne 
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Sez.  VI,  del  Cod.  di  proc.  civ.  (art.  829  a  331). 
IDelle  cauzioni. 


§  1. 

Cauzione  in  genere  e  sue  specie. 

Sommario  —  1182.  Che  cosa  significa  ricevere  una  cauzione.  —  1183.  Quando  la  cauzione  si  dica  legale:  quando 
giudiziaria:  si  citano  parecchi  casi  dall'una  e  dall'altra — quando  la  cauzione  si  dice  convenzionale. — 1184. 
Le  norme  prescritte  in  questa  sezione  corcernono  le  sole  cauzioni  legali  o  giudiziarie:  in  qual  caso  si  possa 
ricorrere  ad  esse  per  una  cauzione  convenzionale.  — 1185.  Entro  quali  limiti  si  discorre  m  questa  sezione 
delia  cauzione. 


1182.  Non  diremo  qui  delle  cauzioni  in 
genere  :  questa  è  materia  di  diritto  civile, 
trattata  nel  Titolo  XXI  del  Libro  III  del 
Codice  civile,  del  quale  la  presente  sezione 
è  come  un  compleiamento  per  ciò  che  con- 
cerne la  procedura. 

Ognuno  sa  che  chi  si  rende  cauzione  e 
dà  sicurtà  per  un  altro,  assume  in  genere 
le  obbligazioni  stesse  che  costui  ha  verso 
il  suo  creditore,  qualora  egli  non  le  adem- 
pia da  se  medesimo. 

Da  ciò  deriva  cha  ricevere  una  cauzione 
vale  ammettere  che,  per  sicurezza  dei  pro- 
prii  diritti ,  ne  risponda  una  persona  pre- 
sentata dalla  parte  la  quale  per  legge  o  per 
sentenza  del  giudice  è  obbligata  a  guaren- 
tire di  tal  maniera  le  proprie  obbligazioni 
0  l'esecuzione  d'una  condanna. 

1183.  La  cauzione  dicesi  legale  s'è  dovuta 
per  esplicito  comando  della  legge ,  come 
ne' casi  preveduti  dagli  articoli  26,  497, 
525 ,  698 ,  975  ed  altri ,  del  Codice  civile , 
463,  928,  795  ed  altri  del  Codice  di  proce- 

risuita  una  confessione  giudiziale  che  fa  piena 
fede  contro  di  lui,  di  modo  che  non  più  è  mestieri 
di  ricorrere  ad  una  verificazione  per  determinare 
il  montare  del  debito  »  (Ca9saz.,  20  marzo  1831, 
e  18  oprile  1832;  Journ.  du  Pai.). 

a  II  giudice  però  non  potrebbe,  come  materia 
di  danni  ed  interessi ,  arbitrare  il  montare  del 
valore  dei  frutti  :  si  tratta  d'un  conto  regolare 
che  (leve  essere  assestato  sopra  dati  legali,  e 
f^iustificato  da  prove  positive  n  (Cass.  1  giugno 
1826;  Journ.  du  Pai.). 

a  Nondimeno,  quando  il  giudice  è  investito  di 
dimande  reciproche  e  riconvenzionali  tendenti 
da  una  parte  al  pagamento  d'una  indennità,  e 
dall'altra  parte  ad  una  restituzione  di  frutti,  può 
decidere  farsi  luogo  a  compensare  i  conti  che 


dura  civile,  189  e  seg.  del  Codice  di  pro- 
cedura penale  ecc.,  ecc. 

Una  cauzioae  legale  ordinata  dal  giudice 
sull'istanza  dell'altra  parte  non  cessa  di  es- 
ser tale.  Perciocché  la  sentenza  in  questo 
caso  non  origina,  ma  dichiara  e  riconosce 
l'obbligazione  imposta  dalla  legge. 

Ond'è  che  comprendesi  in  qual  senso 
una  cauzione  dicasi  giudiziaria.  Essa  è  tale 
quando  1'  obbligo  del  darla  ha  per  fonda- 
mento primo  la  sentenza  ;  sia  che  la  legge 
permetta  al  giudice  di  ordinarla ,  sia  che 
lasci  a  lui  l'arbitrio  di  accordare  o  respin- 
gere una  dimanda  da  cui  l'obbligo  della 
cauzione  dipende.  Giudiziaria  é,  peres.,la 
cauzione  preveduta  dagli  articoli  363,  409 
del  Codice  di  procedura  civile. 

Finalmente  la  cauzione  può  essere  pura- 
mente convenzionale ,  cioè  aver  per  fonda- 
mento dell'obbligazione  del  darla  un  libero 
consentimento  delle  parti. 

1183.  Le  norme  prescritte  nella  sezione 
di  cui  ci  occupiamo  concernono  le  sole  cau- 
si debbono  scambievolmente  le  parti  »  (Cassaz. 
1  giugno  1826;  Journ.  du  Pai.). 

a  La  sentenza  che  ordina  la  restituzione  dei 
frutti  e  non  regola  il  modo  della  liquidazione, 
si  riferìsoe  necessariamente  a  questo  riguardo 
all'art.  129  del  Cod.  di  proc.  »  (Cassaz.,  5  febb. 
1928;  Journ.  du  Pai.). 

a  Nel  conto  di  liquidazione  di  frutti  si  dee 
dedurre  dal  loro  valore  venale  le  spese  d*opere, 
e  di  sementi  ed  altre  necessarie  per  la  coltura 
e  conservazione  dei  frutti,  anche  quelle  di  tra- 
sporto e  di  dazio.  Ma  questa  disposizione  non  si 
applica  che  ai  frutti  esistenti  in  natura,  non  a 
quelli  consumati  e  di  cui  si  deve  conto  »  (Cas.s. 
15  gennaio  1839;  Journ.  du  Pai.,  1,  1839,  169). 
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zìodì  legali  o  giudiziarie.  Le  altre  sono  re- 
golate dalle  coodizioni  del  contratto ,  che 
tra  le  parti  è  legge.  Questa  massima,  per 
sé  chiara,  è  stata  convalidata  da  una  sen- 
tenza della  Suprema  Corte  napoletana  del 
2  dicembre  1830  (Albisinni,  II,  2/  290). 

Solamente  può  avvenire  che  sorgono  con- 
troversie di  procedura  nel  ricevere  una  cau- 
zione convenzionale.  In  questa  ipotesi  non 
trattandosi  del  contenuto  ma  della  forma, 
le  regole  poste  dal  Codice  di  procedura  do- 


vrebbero essere  osservate.  Avvisano  al  modo 
stesso  i  principali  scrittori  di  procedura. 
1184.  In  questo  Capo  tratteremo  di  quelle 
sole  parti  giuridiche  della  cauzione  ,  che, 
quantunque  concernano  V  importanza  di 
essa ,  i  suoi  effetti ,  e  ciò  che  invece  le  si 
può  sostituire  come  equivalente,  pure  sono 
intimamente  connesse  alle  procedure  spe- 
ciali che  occorrono  per  proporla,  accettarla 
e  prestarla  ;  le  quali  procedure  esporremo 
con  la  maggior  brevità  possibile. 


§  2. 


Condizioni  ed  effetti  d'una  cauzione;  e  ciò  che  può  esservi  sostituito. 

Sommario.  —  11S5.  Quali  condizioni  debba  riunire  la  cauzione  in  genere:  quali  la  legale  o  giudi siaria. — 1186. 
Da  quali  beni  si  misura  la  solvibilità  della  cauzione. —  1187.  Se  la  cauzione  giudiziaria  debba  esser  sempre 
soggetta  airarr*isto  personale:  dottrina  e  giurisprudenza  francese:  come  ha  risoluto  la  qnistione  il  nostro  le- 
gislatore :  disposizioni  del  Ck)dice  di  procedura  di  Ginevra.  — 1188.  Quando  la  cauzione  è  ordinata  da  una 
sentenza,  ed  il  debitore  non  può  trovare  una  sicurtà,  si  può  ammettere  un  pegno  od  altra  cautela  che  sia 
ravvisata  sufficiente  dal  tribunale.  —  1189.  Dalla  sottomissione  della  cauzione  risulta  ipoteca  giudiziale?  — 
Dottrina  e  giurisprudenza  francese:  ragioni  per  T affermativa:  si  risolve  per  la  negativa.  — 1190.  In  che  modo 
bisogna  intendere  la  disposizione  delParticolo  1905  del  Cod.  civ.,  che  i  beni  ipotecabili  non  sieno  situati  a  tal 
distanza  da  rendere  difficili  gli  atti  esecutorii.  —  1191.  Passaggio  alla  procedura  da  seguire  quando  si  ha  a 
dare  una  cauzione. 


1185.  Alcune  delle  condizioni  richieste 
dalle  leggi  sono  comuni  a  tutte  le  cauzioni, 
altre  ristrette  alle  giudiziarie ,  alle  legali. 

È  chiaro  che  il  fideiussore  contrae:  dun- 
que la  pei*8ona  che  offresi  in  cauzione  deve 
poter  contrarre,  dev'essere  persona  capace 
di  ciò. 

L'oggetto  della  cauzione  è  che  altri  possa 
rispondere  pel  debitore.  Or  le  guarentie  ge- 
nerali per  cui  si  risponde  delle  proprie  ob- 
bligazioni sono  o  reali  o  personali. 

Le  prime  sono  quelle  che  naturalmente 
e  necessariamente  debbono  essere  richieste 
dalla  legge  in  tutti  i  casi. 

Quando  alle  seconde ,  o  consistono  in 
quella  specie  di  fiducia  personale,  che  può 
senz'altro  far  accettare  per  fideiussore  un 
individuo;  o  nella  capacità  di  obbligarsi 
personalmente. 

La  fiducia  non  si  comanda,  né  può  es- 
sere soggetta  a  misura  dalla  legge  o  dal 
giudice.  Sicché  nelle  convenzioni  ha  molto 
potere  sui  contraenti  ;  ma  non  dee  tener- 
sene conto  nelle  sentenze  o  nelle  disposi- 
zioni legislative. 

L'art.  1904  del  Cod.  civ.  vuole  che  il  fi- 
deiussore  possieda  beni  sufiicieuti  a  caute- 
lare l'oggetto  dell'  obbligazione;  e  che  per 


facilitare  l'esecuzione  delle  sue  promesse 
sia  domiciliato  nella  giurisdizione  della 
Corte  d' appello  del  luogo  ove  la  cauzione 
è  ricevuta. 

In  ogni  modo  poi  la  legge  prescrive  che 
se  il  fideiussore  diventa  insolvibile,  se  ne 
abbia  a  sostituire  un  altro  :  il  perchè  è  evi- 
dente. Nò  può  essere  soggetta  la  cauzione 
giudiziaria  o  legale  all'eccezione  preveduta 
dall'  art.  1906 ,  nel  caso  che  la  sicurtà  sia 
data  in  forza  di  convenzione  con  la  quale 
il  creditore  abbia  esplicitamente  voluto  per 
fideiussore  quella  tale  persona. 

In  somma,  la  persona  presentata  in  cau- 
zione debbo  offrire  nei  suoi  beni  una  gua- 
rantìa  reale  e  debbo  offerire  nella  sua  ca- 
pacità una  guarentia  personale. 

1186.  Queste  due  specie  di  guarentie  però 
danno  luogo  a  disputazioni ,  quanto  alla 
loro  importanza  ed  all'indole  loro  legale. 

La  solvibilità  del  fideiussore  misurasi  in 
ragione  delle  sue  proprietà  suscettive  d'i- 
poteca ,  ad  esclusione  delle  proprietà  liti- 
giose, o  quelle  che,  atteso  alla  loro  distanza, 
renderebbero  difiìcile  qualunque  atto  di  ese- 
cuzione. 

Gli  altri  beni  non  sono  tenuti  in  conto 
se  non  in  due  soli  casi,  cioè,  o  che  trattisi 
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di  affare  di  commercio,  o  che  il  debito  sia 
tenue  (art.  1905  Cod.  civ.). 

Questa  distinzione  è  originata  da  due 
principii;  il  primo  è  in  certi  termini  giu- 
sto ,  cioè ,  che  i  beni  del  fideiussore  deb- 
bono poter  rispondere  in  modo  diretto  del 
debito  guarentito  ;  ed  il  secondo  consiste 
in  un  pregiudizio  ancor  prevalente  nella 
nostra  legislazione  civile  ,  vale  a  dire  che 
i  beni  immobili  sieno  di  natura  più  squi- 
sita de'beni  mobili. 

Del  resto  è  notevole  che  i  beni  in  que- 
sto articolo  sieno  distinti  per  la  nota  d'es- 
sere  e  non  essere  ipotecàbili:  vi  sono  quindi 
comprese  le  rendite  sullo  Stato. 

La  giurisprudenza  francese,  rigorosa  più 
della  parola  della  legge,  esclude  dalla  mi- 
sura della  solvibilità  d'  una  cauzione  i  di- 
ritti enfiteutici  e  l'usufrutto,  quantunque 
soggetti  ad  ipoteca;  e  ciò  perchè  di  loro 
natura  risolubili  e  di  valore  poco  sicuro 
(Delvincourt,  toni.  VII,  pag.  354;  Dalloz, 
tom.  Ili,  pag.  249;  Proudhon,  De  Vusufruit, 
n.^  18;  Carré-Chauveau,  n.**  1827  e  le  deci- 
sioni ivi  segnate).  Noi,  che  vorremmo  più 
larga  la  legge,  teniamo  almeno  per  la  lar- 
ghezza consentita  dalla  sua  parola. 

Né  crediamo  che  in  fatto  di  sicurtà  sia 
neppure  da  seguire  la  norma  segnata  nel- 
Tart.  2027  del  Cod.  civ.,  che,  cioè,  non  si 
considerino  bastanti  i  beni  ipotecati ,  se 
non  quando  il  loro  valore  superi  di  un  terzo 
quello  del  credito.  Perciocché  questa  re- 
gola vale  pel  solo  caso  di  riduzione  d'ipo- 
teca; quando  cioè  restringendosi  un'ipoteca 
generale  ad  un  fondo  speciale,  la  legge  ha 
voluto  che  non  iscemasse  quella  sovrab- 
bondanza di  guarantìa  a  cui  già  si  aveva 
diritto. 

1187.  Rispetto  poi  all'arresto  personale, 
essendosi  esso  abolito  presso  di  noi  tanto 
in  materia  civile  che  commerciale,  non  oc- 
corre parlare  di  tutte  quelle  quistioni  cui 
ha  dato  luogo  nel  diritto  francese.  Esso 
tutto  al  più  potrebbe  esser  applicato  nei 
ristretti  sensi  degli  articoli  2094  e  2095  del 
Cod.  civile. 

1188.  Lo  scopo  d'una  cauzione  è  di  assi- 
curare al  creditore  l'effettuazione  delle  ob- 
bligazioni del  debitore. 

Quando  il  modo  di  raggiungere  questo 
scopo   è    determinato   dalla   volontà  delle 


parti ,  esso  è  materia  di  contratto  ,  e  non 
può  mutare;  ma  quando  una  sentenza  or- 
dina la  cauzione,  è  chiaro  che  se  il  debi- 
tore non  offre  un  fideiussore,  non  è  possi- 
bile di  ottenerlo  altrimenti  ;  e  che  però 
dev'esser  permesso  di  sostituirvi  altra  spe- 
cie di  cautela. 

Nel  Codice  francese  era  detto  che  il  debi- 
tore avrebbe  potuto  dare  invece  un  gage  ou 
nantissement  ;  le  quali  parole  davano  luogo 
a  disputazioni ,  che  l'art.  1922  del  Codice 
civile  patrio  rese  inutili ,  ammettendo  un 
pegno  od  altra  cautela  che  sia  ravvisata  suffi- 
ciente^ ecc.  È  conferita  a'giudici  facoltà  il- 
limitata intorno  alla  natura  ed  alla  effica- 
cia della  cautela.  L'art.  330  del*  Codice  di 
procedura  conferma  questa  facoltà,  dicendo 
che  :  La  cauzione  può  darsi  anche  depositando 
nella  cancelleria  danaro  o  rendite  siU  debito 
pubblico  dello  Stato^  al  portatore^  al  valore  no- 
minale. 

Notisi  a  tal  proposito  che  una  cautela  con- 
sistente in  beni  mobili  potrebbe  in  certi 
casi  essere  offerta  dal  debitore ,  il  quale 
non  può  prestare  cauzione ,  mediante  un 
fideiussore,  ed  essere  ammessa  dal  giudice: 
mentre  che  il  fideiussore,  se  ve  ne  fosse , 
sarebbe  costretto  a  giustificare  la  sua  sol- 
vibilità in  ragione  delle  sole  proprietà  suscet- 
tive di  ipoteca^  siccome  sopra  notammo.  Il 
che  fa  scorgere  come  a  poco  a  poco  e  per  via 
di  disposizioni  parziali  e  discordi  si  fa  strada 
nelle  leggi  il  progresso  delle  idee  e  de'fatti 
economici  dell'  età  nostra.  Il  Codice  gine- 
vrino ,  più  consentaneo  a  queste  idee  e  a 
questi  fatti,  non  restringe  l'estimazione  della 
solvibilità  del  fideiussore  a  soli  beni  ipote- 
càbili. Questa  maggior  larghezza  facilita 
nel  tempo  stesso  il  conseguimento  delle 
cauzioni;  il  che  giova  non  meno  a'debitori 
che  a'creditori  medesimi. 

1189.  Si  è  anche  agitata  quistione  intorno 
all'efficacia  della  sottomissione  per  sicurtà 
giudiziaria  ,  quanto  all'  ipoteca  giudiziale. 

La  patria  giurisprudenza  è  che  questa 
ipoteca  non  derivi  da  quell'atto. 

In  un  giudizio  agitato  dinanzi  alla  Corte 
d'appello  di  Chambéry  fu  ampiamente  trat- 
tata la  controversia. 

Il  Pubblico  Ministero  conchiuse  contro 
la  sentenza  del  Tribunale  di  Bonueville,  6 
tenue  per  l'affermativa.  Le  sue  dotte  con- 
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clusioni ,  che  qui  riassumeremo  ,  conten- 
gono tutti  gii  argomenti  che  possono  farsi 
valere  in  sostegno  della  sua  tesi  : 

L'articolo  2117  del  Codice  francese  defi- 
nisce ripoteca  giudiziale  quella  che  procede 
da  sentenze  o  da  atti  giudiziaria  Aggiun- 
gendo la  particella  da  all'art.  2117  del  Co- 
dice francese  (1)  distingue  vieppiù  le  sen- 
tenze dagli  atti  giudiziarii.  Quelle  statui- 
scono sopra  una  contestazione ,  questi  at- 
testano un  fatto  che  ha  avuto  luogo  al  co- 
spetto del  giudice  (Boileux,  sull'art.  2117, 
nota  1.*).  —  L'art.  1970  del  nostro  Codice 
soggiunge.  Ogni  sentenza  portante  condan- 
na ecc.  La  cauzione  adunque,  sia  che  fac- 
cia sottomissione  innanzi  al  tribunale  il 
quale  ne  dia  atto  in  una  ordinanza,  sia  che 
non  si  presenti  innanzi  al  tribunale ,  ma 
che  questo  ordini  soltanto  che  essa  faccia 
la  sua  sottomissione  in  cancelleria  (Pon- 
CET ,  Des  jugements ,  n.**  26),  in  entrambi  i 
casi  ne  segue  un  contratto  fatto  tra  la  si- 
curtà ed  il  creditore  sotto  gli  auspicii  della 
giustizia,  in  entrambi  i  casi  la  cauzione  è 
vincolata  da  un  atto  giudiziale ,  il  quale 
porta  seco  l'ipoteca  giudiziale. 

Oltre  a  che  dal  principio  che  l'ipoteca 
giudiziaria  segue  ogni  atto  giudiziale  por- 
tando obbligo  qualunque ,  quando  anche 
fosse  sprovveduto  d'una  condanna  attuale, 
non  si  potrebbe  dedurre  che  una  transa- 
zione regolarmente  fatta  avanti  al  tribunale 
non  sia  suscettiva  d'un'ipoteca  giudiziale. 
Quindi  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  am- 
mettono che  anche  quando  la  sicurtà  fosse 
estranea  alla  sentenza  che  ordina  la  sua 
sottomissione,  l'atto  ricevuto  in  seguito  dal 
cancelliere  per  provare  questa  sottomis- 
sione, importa  ipoteca  giudiziale  su  tutti  i 
beni  della  sicurtà.  —  Ponoet  (Tr,  dee  jug., 
numeri  12,  357,  359  a  562)  fa  rilevare  la 
distinzione  tra  sentenze  ed  atti  giudizia- 
rii ;  egli  dimostra  che  questa  distinzione  è 
fatta  di  proposito,  che  le  parole  atti  giudi- 
ziali non  sono  un  pleonasmo,  e  crede  che 

(1)  E  cosi  espresso:  Uhypolhhque  judiciaire  est 
celle  qui  résulte  des  jugemenls  ou  acles  judiciaires. 

(2)  Coloro  i  quali  commentano  Tart.  519  del 
Cod.  di  proc.  frane,  aggiungono  a  queste  ragioni 
che,  88  la  sottomissione  della  cauzione  diviene 
esecutoria  senza  sentenza  anche  por  lo  arresto 


ogni  atto  giudiziale  da  cui  risulta  un'  ob- 
bligazione per  l'una  o  l'altra  delle  pani  in 
giudizio,  importi  ipoteca  giudiziale.  —  Boi- 
leux (sull'art.  2123),  Delvincourt  (tom. 
Vili,  pag.  57),  PiGEAU  (Comm.  tom.  II,  pag. 
121),  Carré-Chauveau  {Quest.  1829  bis),  Du- 
RANTON  (tom.  XIX.  n.®  337),  credono  tutti 
che  r  atto  di  sottomissione  della  sicurtà 
fatto  in  cancelleria  in  forza  d'una  sentenza 
che  lo  ha  ordinato,  è  un  atto  giudiziale,  e 
come  tale  importi  ipoteca  sui  beni  della 
sicurtà  (2).  La  Corte  di  Metz,  27  agosto  1817, 
ha  deciso  in  senso  conforme. 

Non  si  deve  intanto  tralasciare  di  notare 
che  Troplong  (n°  441)  e  Zachariae,  (§  15, 
265,  note  1  e  4)  credono  che  gli  atti  di  sot- 
tomissione non  producano  questo  effetto 
su'  beni  della  sicurtà ,  e  che  l' ipoteca  sui 
beni  di  questa  non  potrebbe  neanco  risul- 
tare dalla  sentenza  che  ordina  la  sottomis- 
sione. 

Ma  il  P.  M.  di  Chambéry  soggiunge  che 
se  il  Codice  francese  può  lasciar  luogo  a 
dubbii,  non  è  possibile  che  se  ne  elevino 
nel  Codice  sardo,  per  la  diversa  e  più  larga 
compilazione  dell'art.  2177  del  Codice  ci- 
vile patrio ,  in  confronto  del  2123  del  Co- 
dice francese.  Compilazione  anche  più  larga 
di  quella  del  nostro  art.  1970. 

Dopo  di  che  lo  st-esso  P.  M.  dimosti^  che 
1'  Editto  ipotecario  del  1822 ,  sebbene  noe 
avesse  nell'art.  11  difBnito  l'ipoteca  giudi- 
ziale, pur  nondimeno  nell'art.  30  conferi- 
sce l'ipoteca  giudiziale  ad  ogni  sentenza  ed 
ordinanza  importante  condanna  od  obbliga- 
zione qualunque ,  e  comprende  quindi  in 
quest'espressione  tutti  gli  atti  o  transazioni 
giudiziarie. 

Ma  la  Corte  d'appello  di  Chambéry,  con- 
tro queste  conclusioni,  confermò  la  sentenza 
del  tribunale  provinciale  di  Bonneville,  si 
perchè  l'ipoteca  è  un  diritto  puramente  ci- 
vile che  non  è  permesso  di  allargare  ai 
casi  non  previsti  dalla  legge ,  e  s\  perchè 
la  decisione,  da  cui  si  era  prodotto  appello, 


personale ,  deve  a  maggior  diritto  produrre  la 
ipoteca  sui  beni  della  sicurtà  (Carré  e  Chauveau, 
1.  e.)-  Questo  argomento  non  si  potrebbe  in  nes- 
sun modo  addurre  fra  noi ,  per  le  cose  dette 
poc*anzi. 
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era  conforme  alla  costante  giurisprudenza 
della  Corte  (8  maggio  1854;  Gerdily  giud. 
d*ord.  Simon;  Bettini  ,  1854,  II,  pag.  468 
e  seg.). 

Il  Codice  di  procedura  di  Ginevra  ha  pre- 
venuto e  risoluto  direttamente  la  questio- 
ne, prescrivendo,  neir  art.  398,  che  la  sot- 
tomissione della  cauzione  importa  ipoteca 
giudiziaria. 

Essendo  conforme  all'interesse  del  credito 
che  le  ipoteche  generali  sieno  per  quanto 
si  può  poco  numerose,  ed  essendo  confor- 
me anche  ai  principii  del  diritto  che  obbli- 
gazioni tanto  gravi  quanto  sono  le  ipote- 
che di  tal  genere  non  si  possano  indurre 
per  ragionamento  d'analogia,  noi  adottiamo 
la  giurisprudenza  della  Corte  di  Chambéry. 

1190.  Tra  le  indicazioni  date  dall'arti- 
colo 1905  per  misurare  la  solvibilità  della 
cauzione ,  si  è  che  i  beni  ipotecabili  non 
sieno  situati  a  tal  distanza  da  rendere  dif- 
ficili gli  atti  esecutoria 

Ciò  non  signiflca  che  questi  beni  abbia- 


no ad  essere  nel  territorio  che  cade  sotto 
la  giurisdizione  della  stessa  Corte  d'appel- 
lo, come  taluni  han  creduto.  La  legge  parla 
di  distanza  che  renderebbe  troppo  difficile 
ogni  atto  d'  esecuzione  :  il  troppo  o  il  poco 
sono  relativi  a  molte  circostanze  di  fatto  , 
sieno  personali  delle  parti,  sieno  reali.  Esse 
sono  lasciate  alla  disamina  del  giudice  (To- 
rino, 13  aprile  1808;  (Dalloz,  tom.  III,  pa- 
gina 429  ;  Cassazione  francese  ,  14  marzo 
183H;  DEviLLENEUVE,tom.  XXXVII,  parte  T, 
pag.  416:  Carré-Chauveau,  QuesL  ì821  bis; 
Thomine-Desmazures,  n®  565;  Persil,  Comm, 
de  la  surenghére  sur  venta  volontairey  p.  377, 
n*  464,  ecc.,  ecc.). 

1191.  Premesse  queste  idee  generali  sulla 
cauzione,  le  quali  sono  il  sostrato  di  quelle 
forme  giudiziarie  di  cui  tratta  la  presente 
sezione,  passiamo  a  discorrere  delle  proce- 
dure da  seguire,  allorché  occorre  dare  una 
cauzione  legale  e  giudiziaria.  Questa  sarà 
la  materia  dei  seguenti  paragrafi. 


§  3. 
Termine  o  modo  per  proporre  la  cauziono. 


Sommario.  — 1192.  Il  termine  per  proporre  ed  accettare  o  rifiutare  la  cauzione  è  abbandonato  al  criterio  del  giu- 
dice —  eccezione  a  questa  regola.  — 1193.  Non  è  a  pena  di  decadenza.  — 1194.  Il  tribunale  lo  stabilisce,  quando 
non  è  stato  determinato  nella  stessa  sentenza  che  ha  ordinato  la  cauzione:  non  è  necessario  che  il  tribunale 
stabilisca  questo  termine  quando  prescrive  la  cauzione  come  condizione  delP esercizio  d*  un  atto  che  è  in  fa- 
coltà della  parte  di  fare  o  non.  —  1195.  Procedimento  per  la  proposta  della  cauzione  :  deposito  nella  cancel- 
leria de' documenti  comprovanti  la  sua  idoneità;  non  occorre  che  fissi  il  giorno  e  Torà  per  recarsi  in  can- 
celleria a  prender  visione  decitoli,  e  comparire  all'udienza  in  caso  di  controversia. 


1192.  L'art.  633  del  Cod.  di  proc.  sardo 
lasciava  al  criterio  del  giudice  il  fissare  il 
termine  a  proporla,  del  pari  che  quello  en- 
tro cui  doveva  essere  accettata,  o  rifiutata. 
Il  nostro  Codice  è  muto  su  ciò,  ed  a  ragio- 
ne, poiché  il  potere  è  del  giudice,  che  ha 
l'arbitrio  di  fissare  i  termini. 

Questo  arbitrio  però  non  può  estendersi 
a'  casi  in  cui  trattasi  di  cauzione  legale , 
ne' quali  la  legge  stessa  abl»ia  stabiliti  i  ter- 
mini. Questi  hanno  in  simili  casi  ad  essere 
rispettati  cosi  dalle  parti  come  dal  giudice. 

1193.  Se  il  giudice  ha  facoltà  di  stabilire 
il  termine,  ne  segue  che  quello  da  lui  sta- 
bilito non  è  a  pena  di  decadenza  :  di  sorta 

(1)  E  stato  però  giudicato  che  debba  essere 
dichiarata  tardiva  la  cauzione  presentata  in  un 


che  può  prolungarlo  a  prò  della  parte  che 
dimostra  di  non  averlo  potuto  osservare  ; 
salvo  all'altra  parte  il  diritto  al  risarcimen- 
to dei  danni  (1). 

1194.  Ma  potrebbe  ancora  chiedersi  se, 
quando  la  sentenza  che  ordina  una  cauzio- 
ne omette  il  termine  a  proporla ,  non  per 
dimenticanza,  ma  si  perchè  il  darla  o  il  non 
darla  dipende  da  un  fatto  oda  un  atto  vo- 
lontario della  parte  a  prò  di  cui  questo 
fatto  o  quest'atto  è  consentito,  possa  preten- 
dersi che  il  tribunale  stabilisca  posterior- 
mente un  termine  entro  cui  la  cauzione 
debb'essere  proposta. 

Se  n'è  fatta  quistione  in  Francia,  ove  la 

atto  signifìcato  dopo  la  lettura  delle  conclusioni 
(Corte  di  Nancy,  25  maggio  1814). 
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legge,  come  nella  nostra  procedure!,  nulla 
ha  disposto  sul  caso  generico  della  fissa- 
zione del  termine,  se  manchi.  Ma  è  chiaro 
che  la  legge  accenna  al  solo  caso  in  cui  la 
sentenza  prescriva  la  cauzione  come  obbli- 
go preciso,  e  non  la  metta  come  condizio- 
ne necessaria  dell'esercizio  d'un  atto  facol- 
tativo, come  sarebbe  il  caso  di  esecuzione 
provvisoria  di  sentenza  mediante  cauzione. 
La  parie  vittoriosa  può  non  eseguire  la  sen- 
tenza, se  non  vuol  dare  la  cauzione,  e  deve 
far  precedere  la  cauzione  all'esecuzione,  se 
vuol  giovarsi  di  simile  facoltà. 

1195.  Questo  del  termine  della  proposi- 
zione di  cauzione.  In  quanto  al  procedimen- 
to, nulla  di  più  semplice.  Ne'casi  in  cui  la 
legge  esige  che  l'idoneità  della  cauzione  sia 
comprovata  da  documenti,  lo  che  avviene 
in  caso  che  essa  sia  contraddetta,  la  parte 
che  dee  proporla,  dee  innanzi  tutto  depo- 
sitare nella  cancelleria  i  documenti  com- 
provanti r  idoneità  della  cauzione  ,  cioè 
V  che  essa  sia  persona  capace  di  contrat- 
tare ,  2°  che  possieda  beni  sufficienti  per 


cautelare  l'oggetto  dell'obbligazione,  3**  che 
abbia  domicilio  nella  giurisdizione  della 
Corte  d'appello  in  cui  deve  prestarsi  la  si- 
curtà (1).  Quando  la  legge  non  esige  che 
la  cauzione  sia  comprovata  con  documenti, 
questa  formalità  non  ha  evidentemente  luo- 
go. Questo  deposito  di  documenti  nella  can- 
celleria è  richiesto,  acciocché  la  parte  a  fa- 
vore di  cui  si  propone  la  cauzione  possa 
disaminare  i  documenti  e  deliberare  sulla 
di  lei  idoneità.  Dopo  ciò  si  notifica  alla 
parte  contraria  un  atto,  il  quale  dee  con- 
tenere la  proposta  della  cauzione  ,  e  diffi- 
darla del  seguito  deposito,  con  offerta  della 
comunicazione  de' documenti,  quando  fosse 
necessaria. 

Non  occorre  che  l'atto  con  cui  si  propo- 
ne alla  parte  avversaria  la  cauzione  assegni 
un  giorno  ed  un'ora  certi  per  recarsi  nella 
cancelleria  a  prender  visione  de'  titoli ,  e 
per  comparire  all'udienza  in  caso  di  conte- 
stazione ;  perocché  la  regola  generale  è  che 
non  vi  è  bisogno  di  cosiffatta  citazione. 


§  4. 


Accettazione  o  rifiuto  dolla  cauzione,  e  giudizio  relativo. 


Sommario.  — 1196.  Dichiarazione  di  rifìuio,  od  accettazione  della  cauzione:  a  che  equivalila  il  difetto  di  dichia- 
razione. —  1197.  Il  creditore  può  ritiutare  la  cauzione  anche  scorso  il  termine.  -^  1Ì98.  Come  si  proceda  quando 
la  parte  avversaria  rifiuti  la  cauzione:  se  in  Questo  incidente  possa  intervenire  il  fideiussore. —  1199.  Quando 
una  cauzione  offerta  è  stata  giudicata  poco  idonea  si  può  essere  ammesso  a  sostituirne  altra. 


1 196.  Prima  che  il  termine  scada,  la  parte 
a  cui  la  cauzione  e  offerta  debbo  significare 
se  l'accetta,  o  se  la  rifiuta. 

S'ella  tace,  intendesi  che  abbia  accettato. 
Non  credasi  pertanto  che  l'accettare  espli- 
citamente o  il  tacere  siano  la  medesima 
cosa.  Perciocché  il  silenzio  equivale  all'ac- 
cettazione neir  interesse  del  debitore  ;  di 
sorta  ch'egli  può  considerare  l'offerta  come 
ammessa,  e  far  che  il  fideiussore  presti  si- 
curtà. Ma  non  così  nell'  interesse  del  cre- 
ditore. S'egli  non  esprime  il  suo  pensiero, 

(1)  Il  Codice  di  procedura  di  Ginevra  ha  re- 
spinto la  formalità  del  previo  deposito  decitoli 
comprovanti  la  solvibilità  della  cauzione.  Se  la 
solvibilità  è  notoria,  dice  il  Bellot,  questa  pro- 
duzione ò  insignificante  ed  inutile:  il  tribunale 
può  ammetterla  senz'altro.  Se  ò  incerta,  perchè 
non  abbastanza  conosciuta,  o  perchè  si  elevano 


se  non  dichiara  d'accettare,  non  può  agire 
esecutoriamente  contro  il  debitore,  ove  il 
fideiussore  promesso,  indugi  la  prestazione 
della  sicurtà. 

1197.  11  termine  non  essendo  perentorio, 
il  creditore  può  rifiutare  la  cauzione  anche 
dopo  ch'è  scaduto,  e  sino  a  che  il  debitore 
non  siasi  giovato  della  scadenza  per  indur- 
re la  tacita  accettazione,  e  non  abbia  pre- 
sentata la  cauzione  offerta. 

Se  il  creditore,  scorso  il  termine,  non  ri- 
fiuta ,  e  sino  a  che  non  rifiuta ,   o  se  ac- 

dei  dubbi  sulla  sua  condizione  pecuniaria  e  sui 
mezzi  di  cautela  che  offre  la  legge,  può  rimet- 
tersene al  tribunale  per  quel  che  concerne  le 
prove  che  debbono  stabilire  la  sua  solvibilità  e 
sulla  convenienza  d'esigere  questa  giustificazione 
da  parte  del  debitore.  Fatta  la  prova,  il  tribu- 
nale ammetterà  la  cauzione  (p.  367). 
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cetta  entro  il  termine,  il  debitore  nel  pri< 
mo  caso  può,  nel  secondo  deve  prestare  la 
cauzione,  mediante  la  persona  da  lui  pro- 
posta. La  quale  vi  si  sottometterà  nel  modo 
che  sarà  da  noi  indicato  in  seguito. 

1198.  Nel  caso  di  rifiuto,  sorge  per  inci- 
dente una  controversia  che  il  tribunale  me- 
desimo, che  ordinava  la  cauzione,  risolve- 
rà in  via  sommaria,  decidendo  se  la  cau- 
zione sia  0  no  ammessibile,  cioè  se  sia  o 
no  idonea,  siccome  usualmente  dicesi. 

Poiché  in  questa  discussione  d' idoneità 
cade  in  esame  la  qualità  del  fideiussore,  si 
è  sospettato  che  questi  avesse  diritto  d' in- 
tervenirvi. Ma  i  più  accreditati  scrittori  e 
la  giurisprudenza  seguono  T  opinione  con- 
traria (Carré-Chauveau  ,  Quest.  1827  ;  Bio- 
che,  n^  29;  Thomine,  art.  520,  ecc. — Decis. 
della  Corte  di  Parigi,  15  aprile  1820;  Sirey, 
tom.  XX,  pag.  201;  Dalloz,  Cautionement, 
n®  403.  ecc.).  E  per  vero  la  idoneità  della 
cauzione  è  puramente  relativa  alla  causa 
di  cui  trattasi  e  Pesame  che  se  ne  fa  non 
conduce  ad  alcuna  conseguenza  assoluta 
sulle  qualità  del  fideiussore:  oltre  che  que- 
sti permettendo  che  sia  offerto  come  cau- 
zione, ha  dato  implicita  facoltà  che  quella 
discussione  sia  fatta  tra'contendenti;  ed  in- 
fine ammettere  simile  intervento  sarebbe 
occasione  di  trascinare  per  le  lunghe  una 
causa   incidentale  ,  sommaria  ed  urgente. 


1199.  E  quando  il  rifiuto  d'una  cauzione 
proposta  è  convalidato  da  sentenza,  la  parte 
che  la  propone  può  essere  ammessa  a  so- 
stituirvene  un'  altra  ?  —  Qualche  scrittore 
(  Hautefeuille  ,  pag.  303  )  ha  opinato  che 
non  possa.  Perciocché  offrire  una  cauzione 
giudicata  non  idonea  o  non  dame  alcuna 
sono  il  medesimo,  giuridicamente  parlando. 

Ma  si  osserva  in  senso  contrario  che  le 
decadenze  debbono  essere  profferite  dalla 
legge  e  non  indotte  per  ragionamento  (Pi- 
GEAU ,  tom.  II,  pag.  8;  Carré-Chauveau, 
Quest.  1833  ;  Demieau  ,  pag.  361  ;  Favard  , 
tom.  I,  pag.  427;  Bioche,  n*  45,  ecc.).  E 
noi  soggiungiamo  che  chi  offerì  la  cauzione 
stata  poi  giudicata  poco  idonea,  poteva 
aver  la  migliore  intenzione  del  mondo ,  e 
credere  realmente  alla  sua  idoneità,  sicché 
grave  cosa  sarebbe  l'equiparare  la  sua  con- 
dizione a  quella  del  debitore  che  nel  ter- 
mine prescrittogli  non  propone  cauzione  di 
sorta. 

Par  dunque  ch'egli  possa  essere  ammesso 
a  chiedere  che  gli  si  fissi  un  secondo  ter- 
mine; il  quale  potrebb' essergli  conceduto 
con  clausola  di  decadenza,  come  condizio- 
nata larghezza;  ovvero  essere  ammesso  ad 
offerire  altra  specie  di  cautela ,  come  nel 
caso  in  cui  non  gli  riesce  di  trovare  una 
conveniente  sicurtà  per  pi'oporla  in  tempo 
utile. 


§  5. 


Dichiarazione  di  sottomissione  della  cauzione. 


Sommario.  ^  1200.  In  quali  casi  debba  farsi  — 1201.  In  qua!  termine.  — 1202.  La  sottomissione  della  cauzione  fatta 
prima  che  spirassero  i  termini  per  accertarla  o  rifiutarla,  non  menerebbe  a  nullità.  — 1203.  Cosa  debba  con • 
tenere  Tatto  di  sottomissione  della  cauzione.  — 1204.  Questo  atto  può  farsi  innanzi  notaio:  non  è  necessario 
che  si  faccia  sempre  nella  cancellerìa  del  tribunale  presso  cui  verte  la  causa — 1205.  Formalità  onde  debbe 
esser  accompagnato.  — 1206.  Suoi  effetti  esecutori!.  — 1207.  Perché  Patto  di  sottomissione  diventi  esecuto- 
rio  debbe  esser  spedito  in  forma  esecutiva? 


1200.  Tre  casi  possono  accadere;  o  che 
la  cauzione  sia  stata  espressamente  accet- 
tata ;  o  che  nel  termine  fissato  dalla  sen- 
tenza, Taltra  parte  non  Tabbia  impugnata, 
e  quindi  si  presume  che  Tabbia  tacitamen- 
te accettata  o  che  infine  la  offerta  cauzione 
sia  stata  rifiutata ,  ed  il  tribunale  V  abbia 
ammessa.  In  ciascuno  dì  questi  tre  casi  il 
fideiussore  farà  senz'altro  nella  cancelleria 
la  sua  dichiarazione  di  sottomettersi  a  tutte 


le  obbligazioni  portate  dalla  sentenza  (ar- 
ticolo 329  proc.  civ.) 

1201.  Il  nostro  Codice  di  procedura,  al 
pari  di  quello  di  Francia ,  di  Napoli  e  di 
Parma,  non  limita  il  termine  entro  cui  la 
sottomissione  della  cauzione  dee  farsi.  Per 
conseguenza,  eccettuati  i  casi  preveduti  dal 
Codice  civile,  nei  quali  il  termine  è  fissa- 
to, e  la  sua  determinazione  è  abbandonata 
alla  prudenza  del  tribunale.  Ma  Thomine  , 
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Oarrè  e  Chauveau  credoDO  che,  quando  il 
termine  non  è  stato  fissato,  colui  a  cui  la 
cauzione  deve  essere  prestata ,  potrebbe , 
dopo  un  termine  ragionevole  e  dopo  aver 
messo  in  mora  la  parte  avversaria,  farlo 
stabilire  egli  medesimo  in  linea  principale 
o  per  via  d'esecuzione,  secondo  i  casi. 

1202.  Se  poi  la  sottomissione  d.lla  cau- 
zione fosse  fatta  prima  che  spirassero  i 
termini  utili  per  accettarla  o  rifiutarla,  pri- 
ma cioè  che  si  accettasse  dalla  parte,  o  che 
si  pronunciasse  dal  giudice  sulla  sua  ido- 
neità ,  la  dottrina  ritiene  che  questo  fatto 
costituirebbe  una  grave  irregolarità,  ma 
non  arrecherebbe  la  nullità  dell'atto  di 
cauzione ,  si  perchè  questa  nullità  non  è 
pronunciata  dal  legislatore,  si  perchè  que- 
sta inversione  nel  cammino  del  procedi- 
mento non  mena  a  nulla  :  infatti  il  giudice 
potrebbe  riconoscere  idonea  più  tardi  la 
già  prestata  cauzione.  La  sola  differenza  è 
che  la  sentenza  approva  il  già  fatto,  rati- 
fica la  cauzione  già  sottomessa  in  cancel- 
leria, in  luogo  d'autorizzarla  se  contestata 
(Chauvead-Carré,  Quest.  1830  ter.  ;  Bioche, 
n*  41,  ecc.).  La  Corte  di  Torino  sotto  l'im- 
pero del  Codice  di  procedura  francese,  eb- 
be a  risolvere  la  quistione  nel  medesimo 
senso,  principalmente  per  la  considerazio- 
ne che  queste  forme  non  sono  prescritte  a 
pena  di  nullità,  e  perchè  «  . . . .  nello  stes- 
so modo  che  i  giudici  possono  ammettere 
la  cauzione,  quando  essa  risulti  ammessi- 
bile,  possono  ancora  approvarla  quando  ri- 
sulti sufficiente ,  anche  dopo  essere  stata 
già  data:  sebbene  non  sia  stata  ammessa  da 
una  precedente  sentenza  »  (28  maggio  1806: 
Dalloz,  V.  Cautionnement,  ni  138  e  409)  (1). 

1203.  Il  contenuto  dell'atto  di  sottomis- 
sione dee  corrispondere  alla  natura  della 
cauzione  ;  quindi  se  è  data  per  l'esecuzio- 
ne d'  una  sentenza,  la  cauzione  deve  assu- 
mere r  obbligo  di  rimborsare,  ove  accada, 
il  montare  delle  condanne ,  spese  ed  inte- 
ressi; se  deve  esser  data  dall'erede  benefi- 
ciato, la  cauzione  deve  assumer  l'obbligo  di 
rispondere  pel  valore  de'beni  mobili  com- 

(1)  Chauvbau  però  osserva  con  ragione  che 
questa  prematura  sottomissione  non  potrebbe 
derogare  al  diritto  che  hanno  le  parti  di  conte- 
star l'offerta  cauzione.  —  Questo  diritto  non  de- 


presi nell'inventario,  per  i  frutti  degli  im- 
mobili, e  per  il  prezzo  dei  medesimi  che 
potesse  sopravanzare  al  pagamento  dei  cre- 
ditori ipotecarli  ;  se  si  tratta  d'una  cauzio- 
ne convenzionale,  la  sottomissione  deve  es- 
ser ristretta  all'esecuzione  delle  condizioni 
contenute  nel  contratto  stesso  passato  fm 
le  parti,  e  cosi  via  dicendo. 

1204.  Si  è  ritenuto  dagli  autori  che  l'atto 
di  sottomissione  possa  anche  farsi  innanzi 
ad  un  notaio,  ove  non  si  tratti  d'una  cau- 
zione veramente  giudiziaria  (Pigeau,  Com. 
tom.  II,  pag.  121  ;  Carré-Chauveau;  Quest. 
1828  bis;  Bioche,  n**  36). 

1205.  In  qualunque  modo  ne'  casi  ordi- 
narli ,  e  quando  si  tratti  d'  una  cauzione 
giudiziaria ,  a  prescindere  dal  contenuto 
dell'atto  di  sottomissione  di  cui  abbiamo 
già  discorso,  le  formalità  onde  deve  essere 
rivestito  sono  :  V  che  l'atto  debba  esser  ri- 
cevuto dal  cancelliere  ;  —  2®  che  vi  sia  pre- 
sente il  procuratore  della  parte  instante; — 
3*  che  sia  sottoscritto  dal  fideiussore  ;  — 
4^  e  che  dopo  sia  sottoscritto  anche  dal 
cancelliere  e  dal  procuratore  della  parte  in- 
stante. 11  valore  giuridico  di  queste  forma- 
lità appare  a  primo  sguardo,  e  sarebbe  inu- 
tile rilevarlo. 

1206.  Quando  la  sottomissione  è  stata  fat- 
ta, quando  questo  contratto  è  stato  compiu- 
to, cominciano  i  diritti  del  creditore  contro 
la  cauzione  giudiziaria  o  legale;  per  certo 
non  prima.  Ora  gli  effetti  dell'atto  di  sot- 
tomissione ricevuto  dal  cancelliere  sono 
espressi  nel  2^  alinea  dell'  art.  329 ,  ove  è 
detto  : 

a  Questo  atto  è  esecutivo  anche  per  Par- 
resto  personale,  se  vi  è  luogo ,  senza  che 
sia  necessaria  alcuna  sentenza  ». 

Gli  altri  effetti  di  questo  medesimo  atto 
si  potranno  ricavare  dalle  poche  osserva- 
zioni fatte  sulla  cauzione  in  genere  e  sui 
suoi  effetti  in  principio  di  questa  sezione, 
si  per  quel  che  riguarda  l'arresto  persona- 
le, si  per  quello  che  riguarda  la  quistione 
se  la  sottomissione  della  cauzione  importi 
ipoteca  su  tutti  i  beni  della  cauzione,  ecc. 
»  >  ■ 

cade  Gnchè  dura  il  termine  fissato  nella  sentenza; 
e  nella  ipotesi  da  noi  fatta ,  presupponiamo  la 
contestazione  fatta  nel  termine  prescritto  dagli 
art.  633  e  635. 
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1207.  Perchè  produca  il  suo  effetto  Tatto 
di  sottomissione  della  cauzione  dovrà  es- 
sere spedito  in  forma  esecutoria?  Questa 
medesima  quistione  si  è  presentata  ancora 
fra  gli  scrittori  francesi.  Thomihe  crede  di 
sì.  Ma  Dalloz  nota  che  la  pratica  è  contra- 
ria, e  che  un  semplice  atto  del  cancelliere 
non  può  esser  rivestito  della  forma  esecu- 
tiva :  quindi  egli ,  seguendo  V  avviso  del 
PiGEAU  e  del  BiocHE ,  opina  che  si  possa 
procedere  alTesecuzione  dopo  aver  soltanto 
intimato  quell'atto.  L'atto  di  comando  sa- 
rebbe validamente  fatto  in  forza  deir  arti- 
colo 519  del  Cod.  di  proc.  frane.  (329  Cod. 
di  proc.  vig:),  che  per  l'esercizio  di  questo 
diritto  non  crede  necessaria  una  sentenza, 
conae  se  il  titolo  fosse  munito  di  forma 
esecutiva. 

L'  atto  di  sottomissione  della  cauzione 
nella  cancelleria  è  un  atto  pubblico ,  se  si 
considera  come  un  atto  stato  ricevuto  da 
un  pubblico  ufficiale ,  quale  senza  dubbio 
è  il  cancelliere;  è  un  atto  pubblico  se  si 
considera  che  è  il  riflesso  e  l'esecuzione  di 
una  sentenza  emanata  dal  tribunale.  É  ve- 
ro :  ma  per  quanto  alta  importanza  si  vo- 
glia dare  a  questo  atto,  esso  non  vale  più 
d' lina  sentenza,  d' una  ordinanza  emanata 
dal  presidente  o  da  un  giudice  del  tribu- 
nale medesimo.  Ora  se  questi  titoli  di  per 
sé  esecutivi  non  possono  esser  messi  ad 
esecuzione  che  sulla  copia  spedita  in  forma 
esecutiva  (art.  555)  per  qual  ragione  dovrà 
essere  eccettuato  l'atto  di  sottomissione  del- 
la cauzione  in  cancelleria? 

Perchè  si  potrebbe  dire  che  fra  noi  l'ar- 
ticolo 555  del  Codice  di  procedura  dispensa 
da  questa  formalità  nei  casi  in  cui  la  legge 
ha  altrimenti  disposto  ;  e  l'art.  329  dichiara 


che  r  atto  di  sottomissione  della  cauzione 
sarà  esecutorio  ,  senza  che  sia  necessaria 
alcuna  sentenza. 

Ma  come  debbono  essere  interpretate  le 
parole  di  questo  articolo  ? 

Innanzi  tutto  è  notevole  che  l'eccezione 
consacrata  nell'art.  555  va  intesa  ristretti- 
vamente,  perchè  è  una  di  quelle  eccezioni 
che  derogano  ad  un  principio  di  diritto 
pubblico.  Di  maniera  che  quando  noi  non 
troveremo  formalmente  dichiarato  nel  Co- 
dice di  procedura:  a  quella  sentenza,  quel- 
l'ordinanza, questo  contratto  per  atto  pub- 
blico ,  potranno  esser  messi  ad  esecuzione 
anche  su  copie  non  ispedite  in  forma  ese- 
cutiva »  ;  o  quando  almeno  non  troveremo 
espressioni  equipollenti,  noi  non  crederemo 
mai  che  sia  il  caso  di  applicare  quella  ec- 
cezione. 

Or  le  parole  che  si  leggono  nell'  ultimo 
alinea  dell'art.  329  derogano  alla  necessità 
della  sentenza  perchè  Tatto  di  sottomissio- 
ne sia  eseguito,  ma  non  già  alla  necessità 
che  esso  sia  rivestito  di  formola  esecutoria. 
Anche  le  sentenze,  anche  le  ordinanze,  an- 
che i  contratti  per  atto  pubblico  sono  ti- 
toli esecutivi ,  e  cosi  chiamati  dalla  legge  ; 
ma  saranno  forse  sol  per  questo  eseguibili 
senza  essere  intimati  in  forma  esecutiva? 

Queste  considerazioni  sono  avvalorate  dal- 
le espressioni  usate  dalla  legge  quando  ha 
veramente  voluto  dare  una  tale  efficacia  a 
certi  provvedimenti  ;  e  per  fermo  negli  ar- 
ticoli 245,  267,  288  del  Codice  di  procedura 

si  dice: questo  provvedimento  terrà  luogo 

cC ordinanza  spedita  in  forma  esecutiva  :  espres- 
sione ben  diversa  da  quella  che  si  legge 
nel  citato  articolo  329. 


FINE   DEL  QUARTO   VOLUME. 
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ganale. —  165.  Se  sia  necessario  enunciare  per 
qual  ramo  di  servizio  si  agisce  dalle  ammini- 
strazioni ove  sono  concentrati  più  rami. — ^^166. 
Se  sia  di  essenza  il  designare  il  nome  del  fun- 
zionario rappresentante.  —  167.  Se  negli  ulte- 
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riori  gradi  di  giurisdizione  debba  notitìcarsi  Tara- 
ministrazione  del  luogo  ove  ha  sede  V  autorità 
giudiziaria  superiore.  —  168.  A  riguardo  del- 
Tamministrazione  interna  dei  diversi  Ministeri, 
se  la  citazione ,  invece  di  esser  notificata  al- 
rimpiegato  incaricato  della  medesima,  si  noti- 
ficasse al  rispettivo  Ministro,  noi  opiniamo  che 
non  sia  nulla.  —  169.  Altrettanto  non  potrebbe 
dirsi  per  le  altre  amministrazioni  non  interne 
ma  dipendenti  dai  rispettivi  Ministeri.  —  170. 
La  legge  parla  dei  corpi  morali  riconosciuti'; 
ma  qual  regola  deve  seguirsi  a  riguardo  dei  cor- 
pi morali  non  riconosciuti?  —  171.  QuaF  è  il 
concetto  al  quale  in  tal  caso  bisogna  attenersi  ? — 
172.  Critica  ad  una  sentenza  della  Corte  di  Cas- 
sazione di  Firenze.  Conseguenze  che  ne  derive- 
rebbero.—  173.  Lista  civile,  patrimonio  reale, 
rappresentanza  stabilita  dal  nostro  articolo.  — 
174.  Ragione  storica  di  questo  diritto.  —  175. 
Il  rappresentante  del  patrimonio  reale  non  gode 
verun  privilegio. 

Pag.  110.  — SEZIONE  QUARTA— Del  modo 
di  presentare  le  citazioni.  —  §  I.  Sistema  co- 
mune DELLA  PRESENTAZIONE. —  176.  Scala  de- 
crescente dei  soggetti  intimabili ,  e  dell*  opera 
deirusciere.  —  177.  Se  la  persona  possa  inti- 
marsi in  qualunque  luogo  si  trovi.  —  178.  Una 
volta  la  limitazione  era  stabilita  por  la  esecu- 
zione dell'Jarresto  personale,  quand'  esso  vige- 
va. —  179.  La  legge  prescrive  i  giorni  e  le  ore 
in  cui  possono  seguire  le  intimazioni  ;  ma  non 
obbliga  Tusciere  a  far  menzione  delPora. — 180. 
Quando  vi  sia  luogo  alla  iscrizione  in  falso  contro 
la  relazione  dell'usciere.  — 181.  Se  sia  esegui- 
bile la  citazione  nella  casa  di  un  terzo. — 182. 
Delle  persone  alle  quali  deve  consegnarsi  la  ci- 
tazione in  mancanza  della  persona  citanda.  — 

183.  Obbligo  che  ebbe  l'usciere  nella  precedente 
legislazione  di  far  constare  la  propria  diligenza 
per  rinvenire  la  persona  che  deve  citarsi.  — 

184.  Applicazione  dell' articolo  59  alle  persone 
giuridiche  mentovate  nell'articolo  precedente. — 

185.  Citazione  alla  persona  del  sindaco. —  186. 
Della  visione  —  ragione  per  cui  è  tolta  di  mezzo 
questa  formalità.  —  187.  Passaggio  dal  Comune 
alla  società  di  commercio.  Citazione  della  so- 
cietà di  liquidazione. —  188.  È  debito  dell'uscie- 
re di  spiegare  il  nome  e  la  qualità  del  conse- 
gnatario famigliare.  —  189.  La  persona  a  cui 
si  consegna  la  copia  debb'essere  nota  all'uscie- 
re?—  190.  Dell'ignoranza  dell'usciere,  dell'er- 
rore nella  persona  o  nella  sua  qualità,  e  degli 
effetti  giuridici  che  sono  per  seguitarne. — 191. 
Dei  consegnatarii  subalterni.  Del  portinaio  della 
casa.  —  192.  Recente  giurisprudenza.  —  193.. 
Non  si  può  consegnare  la  copia  a  persona  in- 
capace. —  194.  Consegna  da  farsi  a  persona  vi- 
cina di  abitazione;  in  quali  condizioni?  —  195. 
Questo  mezzo  è  posto  a  discrezione  dell'uscie- 
re. —  196.  So  l'usciere  deve  far  menzione  del 
nome  dei  vicini  che  si  ricusarono  di  accettar 
l'atto. 


Pag.  123.  —  §  li.  Continuazione  pkllo  stes- 
so ARGOMENTO.  —  1 97.  Como  la  legge  si  occupa 
dell'età  e  dello  stato  di  mente  del  consegnata- 
rio. —  1 98.  Del  consegnatario  inimico  o  contrad- 
dittore  in  causa.  —  199.  Se  un  parente  trovato 
per  caso  dall'usciere  nella  residenza  od  abita- 
zione del  convenuto,  sia  ammissibile  alla  con- 
segna della  citazione.  Soluzione  cui  accenna  l'ar- 
ticolo 139.  —  200.  Non  è  permesso  di  conse- 
gnare la  copia  al  famigliare  o  all'  addetto  del 
vicino  anziché  a  lui  stesso.  —  Teorica  del  vi- 
cinato. —  201.  Dell'aflQssione  della  copia.  — 202. 
Quando  la  copia  è  data  al  portinaio  od  al  vi- 
cino, questi  debbono  apporre  la  loro  firma  sul- 
l'originale. Eccessività  del  Cod.  sardo,  che  ri- 
chiedeva in  tal  caso  la  presenza  di  due  testi- 
moni alla  consegna  dell'atto. 

Pag.  126.  — §  III.  Presentazione  della  ci- 
tazione AL  domicilio  eletto.  —  203.  Richiamo 
di  materie  trattate.  —  204.  Nuove  considera- 
zioni sul  domicilio  generale,  e  sulla  pluralità 
dei  domicilii.  —  205.  Nei  rapporti  della  legge  di 
procedura  il  domicilio  è  uno.  Prevalenza  degli 
elementi  che  lo  costituiscono,  —  206.  Domicilio 
per  convenzione  e  suoi  precipui  effetti.  —  207. 
Dei  varii  modi  del  domicilio  d'elezione.  —  208. 
11  domicilio  convenzionale  non  sopperisce  al  do- 
micilio legale.  —  209.  Esposizione  dell'art.  60. — 
210.  Causa  della  cessazione  o  risoluzione  del 
domicilio  eletto.  —  211.  Relazione  della  causa 
di  cessazione  colla  forma  elettiva.  —  212.  Basta 
che  si  verifichi  una  delle  due  condizioni  riso- 
lutive, nel  luogo  o  nella  persona. — 213.  La 
giurisprudenza  del  Cod.  di  proc.  —  214.  Nella 
sua  conclusione.  —  215.  Ha  completato  il  con- 
cetto del  Codice  civile.  —  216.  Facoltà  di  ci- 
tare al  domicilio  reale.  —  217.  Teorica  del  can- 
giamento di  domicilio  e  suoi  effetti  giuridici.  — 

218.  È  questione  di  volontà. 

Pag.  132. — §  IV.  Domicilio  dei  marinal  — 

219.  Insuflacienza  del  testo  francese.  Art.  419 
Codice  di  proc.  frane.  —  220.  Dubbio  che  ne 
discende.  —  221.  L'art.  139  del  Codice  attuale 
provvede  a  tutti  i  bisogni  della  presentazione 
a  bordo.  Quid  se  la  nave  è  vagante  sul  mare?  — 
222.  Risposta. 

Pag.  1 32.  —  §  V.  Delle  persone  d'  ignota 

RESIDENZA  ,   DOMICILIO    E   DIMORA.  —  223.    Come 

si  citano  le  sopraddette  persone.  Quale  tribu- 
nale avrà  competenza  per  le  cause  di  quelle  per- 
sone?—  224.  Gli  assenti  sono  compresi  fra  le 
persone  d'ignoto  domicilio?  —  225.  Conclusione. 

Pag.  134.  —  §  VI.  Nazionali  stabiliti  al- 
l' ESTERO  E  STRANIERI.  —  226.  Considcrazioni 
preliminari  sull'art.  142.  —  227.  Seguito.  —  228. 
Se  gli  stranieri,  o  nazionali  stabiliti  all'estero, 
che  vi  sono  parificati,  possono  citarsi  al  domi- 
cilio del  mandatario. — 229.  Omissione  del  testo 
francese,  riparata  dalla  dottrina,  rispetto  alla 
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comprensione  degli  stranieri  propriamente  tali. — 
230.  La  legge  italiana  è  superiore  anche  nei 
metodi  della  comunicazione. —  231.  Dubbio  di- 
radato da  una  sentenza  della  Corte  di  Ancona 
riguardo  al  ritardo  delia  pubblicazione  del  sunto 
della  citazione. 

Pag.  137.  —  §  VII.  Militari  in  attività,  di 
SERVIZIO  E  LORO  ASSIMILATI. — 232.  Disposizione 
a  prò  de'  militari  in  servizio.  —  233.  Perchè 
l'art.  143  non  ha  parlato  di  dimora.  —  234.  Se 
sia  in  balìa  dell'attore  citare  il  militare  al  do- 
micilio od  alla  residenza.  —  235.  Gli  assimilati 
godono  la  stessa  prerogativa. 

Pag.  138.  —  SEZIONE  QUINTA  —  Citazione 
per  pubblici  proclami,  —  236.  Disposizione  del- 
l'art. 146.  —  237.  Questo  istituto  esisteva  negli 
antichi  Codici.  —  238.  Si  deve  usare  con  molta 
discrezione.  —  239.  Se  sia  necessario  che  Fat- 
tore indichi  i  nomi  e  cognomi ,  i  domicilii ,  le 
residenze  o  dimore  di  coloro  che  debbono  es- 
sere citati.  —  240.  Se  le  Corti  di  appello  sono 
oggi,  che  sono  stati  aboliti  i  tribunali  di  com- 
mercio, competenti  ad  autorizzare  invece  di  que- 
sti ultimi.  —  240.  bis.  Se  il  termine  da  prefig- 
gersi nel  decreto  di  autorizzazione  sia  a  pena 
di  nullità. 

Pag.  141.  — CAPO  IV.  Del  termine  a  com- 
parire in  giudizio.  —  241.  Diligenze  del  legis- 
latore. —  242.  L'art.  61  del  Cod.  di  proc.  fran- 
cese. —  243.  Se  valida  la  citazione  che  accenni 
al  termine  di  legge.  — 244.  Chiarificazione  por- 
tata dal  n.°  6  dell'art.  134  del  nostro  Codice 
di  proc.  civ.  —  245.  Precisione  dell'art.  53  n.®  5 
del  Cod.  sardo  del  1859.  —  246.  Ma  potrà  dirsi 
nulla  la  citazione  che  si  esprime  con  quella  for- 
mola  generica? — 247.  Riferimento  all'art.  145. — 
248.  Esso  riguarda  piuttosto  la  sostanza  che  la 
menzione  del  termine.  —  249.  Quid  dell'  asse- 
gnazione di  un  terminò  più  breve  o  più  lungo 
del  termine  legale?  —  250.  Giurisprudenza  fran- 
cese e  nostra.  —  25 1 .  È  deciso  dal  nostro  arti- 
colo 154  rapporto  al  termine  più  breve. — 252. 
Assegnazione  di  un  termine  più  lungo.  —  253. 
Risoluzione.  —  254.  Facoltà  del  convenuto  in 
questo  caso.  —  255.  Quistione  del  modo. — 256. 
Termine  di  distanza  nel  caso  di  domicilio  elet- 
to.—  257.  DifiScoltàche  s'incontrano.  —  258.  Si 
risolvono.  —  259.  Termine  per  la  citazione  per 
pubblici  proclami.  —  260.  Facoltà  di  abbreviare 
i  termini.  —  261.  Se  l'ordinanza  relativa  sia 
annullata. 

Pag.  1 44.  —  SEZIONE  PRIMA  —  Norme  per 
computare  nelle  citazioni  il  termine  a  com^ 
parire  in  giudizio.  —  262.  Richiamo  delle  idee 
espresse  nel  1.**  voi.  a  riguardo  delle  norme  per 
misurare  i  termini.  —  263.  Deve  computarsi  nel 
termine  il  giorno  della  scadenza?  —  264.  Cenno 
del  sistema  dei  Codici  anteriori.  —  265.  È  tut- 
t'  altra  cosa  a  riguardo  del  termine  a  compa- 


rire in  giudizio.  Sistema  razionale  del  nostro 
Codice.  —  266.  Esso  appare  dalla  stessa  econo- 
mia degli  art.  del  Cod.  nostro.  —  267.  Si  riporta 
una  sentenza  resa  in  contrario  senso  dalla  Corte 
di  Cassazione  di  Roma.  —  268.  Si  confuta  il 
ragionamento  di  questa  sentenza,  dimostrando 
col  richiamo  dei  principii,  che  esso  è  erroneo.  — 

269.  Si  conchiude  che  la  quistione  creata  dalla 
Corte  non  aveva  ragione  di  esistere. 

Pag.  149.  —  SEZIONE  SECONDA  —  Aumenti 
di  termine.  Distanze  e  loro  determinazione.  — 

270.  Ragioni  per  cui  si  debbano  aumentare  i 
termini,  e  modi  di  misurare  questo  aumento.  — 

271.  Come  l'aumento  sia  da  regolarsi  rispetto 
alla  distanza  della  residenza,  ed  in  difetto  del 
domicilio  0  della  dimora.  —  272.  La  distanza 
debbo  misurarsi  dal  domicilio,  ecc.,  non  ostante 
che  la  citazione  si  faccia  alla  persona.  —  273. 
Nel  caso  in  cui  è  permessa  la  intimazione  al 
domicilio  eletto,  la  distanza  si  misura  da  questo 
e  non  dal  domicilio  reale.  —  274.  La  distanza 
debbo  esser  sempre  calcolata  dal  domicilio,  ecc. 
del  convenuto  al  luogo  dove  dee  comparire,  an- 
corché questo  non  fosse  il  tribunale. — 275.  In- 
telligenza dell'art.  151  intorno  al  modo  di  re- 
golare il  termine  rispetto  a  più  convenuti  citati 
per  la  medesima  causa,  e  dimoranti  in  luoghi 
diversi. 

Pag.  152.  —  SEZIONE  TERZA  —  Abbrevia- 
zione  del  termine.  —  276.  Nei  casi  urgenti  è 
in  facoltà  del  giudice  d'abbreviare  il  termine  : 
quando  è  necessario  che  in  questi  casi  s'indichi 
l'ora.  —  277.  Come  e  da  chi  si  accorda  questo 
permesso.  —  278.  Quando  l'abbreviazione  è  stata 
conceduta  sopra  una  falsa  esposizione  di  fatti, 
il  convenuto  può  opporsi  alla  permissione  ed 
ottenere  che  sia  rivocata?  —  279. 1  termini  con- 
ceduti per  le  distanze  non  si  possono  abbre- 
viare. —  280.  Il  permesso  di  citare  a  breve  ter- 
mine vale  contro  1'  erede  del  convenuto,  salvo 
a  costui  il  diritto  di  opporvisi.  —  281.  Se  può 
essersi  dispensato  dal  divieto  d'intimare  la  ci- 
tazione in  certi  giorni  e  in  certe  ore. 

Pag.  155.  — LIBRO  I,  TITOLO  IV.  del  Cod. 
di  proc.  civ.  —  Del  procedimento  —  Idee  ge- 
nerali DEL  PROCEDIMENTO  CIVILE.  —  282.  Diffi- 
coltà che  presenta  la  quistione  di  regolare  la 
forma  de'  giudizii.  —  283.  Forme  riconosciute 
dai  Codici  attuali.  —  284.  Discordanze  delle  le- 
gislazioni nell'ammettere  l'ordinaria  come  forma 
di  regola  e  la  sommaria  come  eccezione,  o  vi- 
ceversa. Ragione  di  questa  discordanza.  —  285. 
Erroneità  del  principio  assoluto  adottato  nel  no- 
stro Cod. ,  che  r  istruzione  in  causa  sommaria 
debba  compiersi  tutta  all'udienza.  —  286.  Cen- 
sura esagerata  al  rito  sommario  francese.  — 
287.  Necessario  per  una  vera  riforma  è  lo  studio 
del  problema  della  forma  unica.  —  288.  Accin- 
gendoci a  ciò,  diamo  uno  sguardo  sulla  duplice 
forma.  Critica  del  procedimento  sommario.  — 
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289.  Passaggio  dal  sommario  al  formale.  Analisi 
pratica  della  disposizione  dell'articolo  391.  — 

290.  Se  si  può  dal  formale  passare  al  somma- 
rio. Rimedio  preventivo  insufficiente  ed  arbi- 
trario. —  291. 11  procedimento  formale  è  ancora 
più  sconveniente  al  giudizio-  in  grado  di  appel- 
lo. -^  292.  Procedura  incidentale  nei  giudizii 
formali.  Dottrina  degr  incidenti.  —  293.  Prov- 
vedimenti di  urgenza  ben  diversi  dagl'incidenti. 
Blsempio.  —  294.  Censura  del  nostro  procedi- 
mento sommario.  —  295.  Erroneo  sistema  della 
comunicazióne  de'documentì.  —  296.  Comunica- 
zione delle  procure.  Inconvenienti.  Esempio. — 
297.  Comunicazione  della  dichiarazione  di  re- 
sidenza ecc.  —  298.  Esame  di  un  nuovo  pro- 
getto di  legge.  Ampiezza  della  sfera  delle  cause 
dichiarate  sommarie  nel  progetto.  Conseguen- 
za. —  299.  Vi  sono  molte  sommarie  che  presen- 
tano un  aspetto  fallace.  Si  adduce  un  esempio.  — 

300.  Obbiezione  tratta  dall'art.  391.  Si  confuta. — 

301.  Esame  delle  norme,  contenute  nel  progetto, 
a  tenersi  nel  procedimento  sommario.  —  302. 
Modifica  proposta  nel  n.°  1  dell'art.  390.  — 303. 
Disparità  di  condizione  creata  dal  n.®  2.  —  304. 
Critica  del  n.°  3.  —  305.  Si  censura  la  smania 
di  soverchia  celerità.  —  306.  Dalla  soverchia 
celerità  si  passa  a  soverchia  lentezza  nei  giu- 
dizii formali,  che  tengono  l'assurdo  della  doppia 
perenzione.  —  307.  Progresso  della  legislazione 
per  effetto  dell'unificazione  del  rito.  Si  accetti 
per  rito  unico  il  sommario  riformato.  Si  pro- 
scriva la  citazione  ad  udienza  fissa,  e  le  cause 
seguano  il  ruolo  per  numero  progressivo.  — 
308.  Eccezione  in  cui  bisognerà  permettere  la 
citazione  ad  udienza  fissa. — 309.  Comparse.  Me- 
morie.—  310.  Si  concreta  l'idea  della  forma 
unica.  —  311.  Necessità  della  notificazione  dei 
documenti.  —  312.  Scambio  di  conclusioni  al- 
l'udienza. —  313.  Vizio  della  molteplicità  delle 
comparse.  —  314.  Voto  nostro. — 315.  Neces- 
sario pertanto  esporre  il  doppio  rito  in  vigore. — 

316.  Si  riporta  il  giudizio  del  senatore  Mira- 
glia  sul  nostro  Cod.  di  proc.  civile,  e  le  riforme 
che  propone. 

Pag.  171.  —  Titolo  IV  del  Codice  di  proce- 
dura civile.  —  Del  procedimento.  Art.  1 55.  — 

317.  Duplice  forma  del  procedimento. — 318.  Cod. 
francese.  Proc.  inglese,  prussiana,  austriaca.  — 
319.  Si  vedrà,  progredendo,  la  distinzione  del 
rito.  Innanzi  quali  autorità  giudiziarie  si  osserva 
l'uno  e  l'altro  procedimento?  —  320.  Modifica 
che  venne  portata  all'art.  155  dal  progetto  di 
riforma.  —  321.  Novero  delle  cause  sommarie. 
Rinvio.  —  322.  Caratteristica  principale  per  la 
distinzione  dei  due  procedimenti.  —  323.  Neces- 
sità della  rappresentanza  di  un  procuratore. 
Eccezione.  —  324.  Differenza  riguardo  a  ciò  tra 
i  giudizii  formali  ed  i  sommarli.  Giurisprudenza. 
Rinvio  per  l'opinione  da  noi  sostenuta.  —  325. 
La  rappresentanza  del  procuratore  è  obbliga- 
toria e  richiesta  per  le  cause  commerciali  in- 
nanzi alle  Corti  di  appello.  —  326.  Innanzi  alle 


quali   non  è  permessa  la  procura   eccezionale. 

Pag.  179.  —  CAPO  I.  Bel  procedimento  for- 
male davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  di 
appello,  —  SEZIONE  PRIMA  —  Disposizioni  ge- 
nerali sulV  istruzione  della  causa,  —  Art.  1  - 
Sguardo  generale  sull'istruzione.  —  327.  L'i- 
struzione è  necessità  logica  del  giudizio, — 328. 
Dell'ordine  e  libertà  delle  discussioni  e  dei  modi 
con  cui  la  istruttoria  vi  provvede.-;-329.  Ten- 
denza delle  moderne  procedure  verso  l'oralità. 
Varie  epoche  storiche  del  processo.  —  330.  Si- 
stema scritto.  La  Rota.  La  Segnatura.  Proce- 
dimento dello  Stato  Romano. — 331.  Procedure 
germaniche.  —  332.  Di  Francia  e  Napoli.  Istru- 
zione scritta.  —  333.  Essa  è  eccezionale ,  non 
applicandosi  che  alle  cause  molto  involute  nel 
fatto.  —  334.  Come  la  istruzione  scritta  si  svol- 
ge e  si  applica  secondo  quei  sistemi. 

Pag.  185.  —  Art.  2.  Sistema  del  Codice. — 
§  I.  Idea  generale  del  sistema  del  Codice 

DI  PROCEDURA  SARDO  E  DEL  CODICE  DI  PROCE- 
DURA DEL  Regno  d'  Italia.  —  335.  Tessitura 
della  istruzione  in  quanto  riguarda  le  difese  scrit- 
to. —  336.  Numero  delle  scritture.  —  337.  Pri- 
meggia r  atto  di  citazione.  Nelle  sostanziali  si 
ritiene  opera  dell'attore  e  suo  procuratore;  non 
dell'  usciere.  —  338.  Tre  momenti  della  istru- 
zione scritta. — 339.  Spirito  del  Codice  non  punto 
avverso  alla  trattazione  scritturale.  —  340.  Uti- 
lità della  comparsa  finale  e  riassuntiva. — 341. 
Critica  del  disposto  che  ad  ogni  qualità  di  di- 
fesa applica  la  stessa  tassa.  —  342.  Si  ammet- 
tono scritturo  anche  nelle  qnistioni  inciden- 
tali. —  343.  Vantaggi  del  sistema  francese,  rap- 
porto alle  cause  molto  involute  nel  fatto. 

Pag.  189.  —  §  1.  del  Cod.  di  proc.  civ.  — 
Della  costituzione  dei  procuratori  e  dei  suoi 
effetti,  —  Articoli  158  a  161.  —  344.  Docu- 
menti primordiali  a  presentare  ;  inevitabili  le 
procure.  —  345.  Indicazione  della  procura  ri- 
chiesta nella  citazione  dal  Cod.  sardo  ;  non  ri- 
chiesta dal  nostro  Cod.  di  proc.  —  348.  Esibi- 
zione 0  deposito  del  mandato  in  cancelleria  li- 
mitato pel  Cod.  sardo  alla  copia;  pel  Cod.  nostro 
si  ha  la  scelta  di  depositare  o  l'originale  o  la 
copia.  Non  si  dice  come  questa  dev'  essere.  — 
347.  Se  la  copia  debba,  ed  in  qual  tempo  re- 
stituirsi. —  348.  Degli  atti  di  nomina  in  pro- 
cura e  della  forma  della  produzione. — 349.  Degli 
altri  documenti  la  cui  produzione  ò  facoltativa 
nell'interesse  della  causa.  —  350.  Elenco  ed  in- 
ventario dei  documenti.  —  351.  Deposito  della 
dichiarazione  di  residenza.  Quando  questo  prov- 
vedimento è  inutile.  Non  mai  però  pel  conve- 
nuto. Regol.  gen.  giudiziario.  —  352.  Deposito 
dei  documenti.  —  353.  Doveri  dei   Cancellieri. 

Pag.  192.  —  §  2.  del  Cod.  di  proc.  civ.  — 
Delle  comparse,  dei  termini  per  rispondere^  e 
della  comunicazione  dei  documenti,  —  Arti- 
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COLI  162  A  165.  —  354.  Forma  per  le  compar- 
se. —  355.  Non  hanno  formalità  di  rigore.  — 
356.  Quando  comincia  Tistruzione,  e  quando  il 
contraddittorio.  —  357.  Notificazione  delle  com- 
parse. —  358.  Riforma  di  quest'  art.  nel  pro- 
getto. —  359.  Sono  atti  di  procuratore  a  pro- 
curatore e  debbono  esser  notificati  nel  loro  do- 
micilio, obbligatoriamente.  —  360.  Ciò  che  deb- 
bono contenere  le  comparse.  —  361.  Anche  le 
quistioni  incidentali  si  propongono  per  compar- 
se. —  362.  Tennini  non  perentorii.  Come  si 
chiude  il  termine.  Esso  può  riaprirsi.  —  363.  Se 
Tatto  che  può  farsi  dopo  un  certo  termine  possa 
farsi  anche  prima.  — 364.  Se  ogni  termine  della 
procedura  sia  perentorio.  —  365.  Non  è  lecito 
di  rinunziare  al  termine  dato  in  proprio  favore, 
se  contenga  insieme  un  interesse  comune. — 366. 
Se  possa  oltrepassarsi  il  termine  accordato  alla 
risposta  del  convenuto.  —  367.  Come  sono  ga- 
rantiti i  diritti  della  difesa.  Primo  periodo  d'i- 
struzione ;  le  difese  possono  moltiplicarsi.  — 
368.  Non  cosi  nel  secondo  periodo.  —  369.  Si 
possono  nel  secondo  periodo  proporre  anche  in- 
cidenti? Giurisprudenza  varia.  Nostra  opinione. — 
370.  Che  a  riguardo  della  produzione  di  docu- 
menti nel  secondo  periodo?  Noi  opiniamo  per 
raffermativa.  —  371.  Come  la  Corte  di  Firenze 
cercò  di  salvare  la  posizione.  —  372.  Se  altre 
scritture  e  memorie  si  possano  presentare  oltre 
quelle  determinate  dalla  procedura.  —  373.  Ri- 
gore del  metodo  scritturale.  Instabilità  del  ruolo. 
Riescrizione.  Rinvio.  —  374.  Abbreviazione  dei 
termini  per  le  comparse  a  discrezione  del  pre- 
sidente. 

Pag.  200.  —  Del  modo  t)BLLA  comunicazio- 
NB.  —  Articoli  166  167  s  169. — 375.  Critica 
del  sistema.  Vantaggio  di  quello  delle  produ- 
zioni inamovibili  e  dei  fascicoli  permanenti. — 
376.  Nozione  della  comunicazione.  —  377.  Cenni 
sul  sistema  francese.  —  378.  Considerazioni  cri  - 
tiche  sul  Codice  di  procedura  civile  di  Parma. — 
379.  Di  un  miglioramento  del  Codice  di  proce- 
dura civile  di  Sardegna.  —  380.  Della  comu- 
nicazione degli  originali  e  delle  copie:  commento 
all'art.  175.  —  381.  Si  ritiene  doversi  escludere 
ogni  altra  maniera  di  comunicazione  non  inchiu- 
sa negli  art.  145  n.*^  1  e  2,  e  175.  —  382.  Della 
compulsoria  dei  documenti  che  sono  in  mano 
dell'avversario,  non  contemplata  nel  nostro  Co- 
dice. —  383.  Della  geminata  domanda  di  comu- 
nicazione, se  debba  ammettersi  o  escludersi. — 

384.  Sistema  del  nostro  Codice  di  proc.  civ.  a 
riguardo  della  comunicazione  per  deposito.  — 

385.  Vizii  del  sistema  che  si  cercò  corrigere  con 
la  notificazione  dei  documenti.  —  386.  Analoga 
relazione  a  norma  dell' uflScio  centrale  del  Se- 
nato. —  387.  Sono  troppo  gravi  le  ragioni  re- 
late per  non  seguirle.  —  388.  Nel  caso  di  no- 
tificazione, il  deposito  dei  documenti  avrebbe 
altro  scopo. 

Pag.  207.  —  Dei  termini  della  comunicazio- 


ne. —  389.  Il  moto  dei  termini  corrisponde  al 
metodo  della  comunicazione.  —  390.  Imperfezio 
ni  del  sistema  francese.  —  391.  Comunicazione 
dei  documenti  che  si  presentano  alla  udienza.  — 
392.  Del  rigore  dei  termini.  —  393.  Quid  se  il 
documento  vada  smarrito  dopo  la  comunicazio- 
ne? —  394.  Economia  dei  termini  che  è  un  pregio 
del  Codice  attuale.  —  395.  Della  moltiplicità  dei 
procuratori.  —  396.  Imprevidenza  dei  Codici  di 
procedura  di  Francia,  Napoli  e  Parma. 

Pag.  209.  —  Della  restituzione  dei  docu- 
menti COMUNICATI.  —  Art.  168,  170  e  171. — 
397.  Del  termine  in  cui  deve  farsi  la  restitu- 
zione.—  398.  Qualche  imperfezione  nell'art.  168, 
per  altri  rispetti  lodevole.  Come  si  possa  emen- 
dare. —  399.  La  nostra  legge  indica  con  pre- 
cisione r  autorità  a  cui  si  porta  la  quistione, 
mentre  solleva  una  controversia  nel  sistema 
francese.  —  400.  Facoltà  di  rivolgersi  al  Pub- 
blico Ministero.  —  401.  Temperanza  nelle  pe- 
nalità comminata  contro  il  procuratore  renuen- 
te.  —  402.  Della  condanna  del  procuratore  in 
contumacia  e  decorrenza  dei  termini. — 403.  Del 
diritto  all'opposizione  ed  allo  appello. 

Pag.  211.  —  §  3.  del  Cod.  di  proc.  civ. — 
Bella  iscrizione  della  causa  a  ruolo ,  delle 
comparse  conclusionali  e  dell'estrazione  della 
causa  dal  ruolo  di  spedizione.  —  404.  Decorso 
il  termine,  s' iscrive  la  causa  a  ruolo;  ma  qual 
termine?  —  405.  Rimando  per  la  facoltà  di  ri- 
spondere dopo  l'iscrizione.  —  406.  Merita  con- 
siderazione la  comparsa  conclusionale.  Sua  in- 
dole. —  407.  Garantie  difensive  del  nostro  Cod. 
dirimpetto  al  Cod.  sardo.  —  408.  La  locuzione 
del  3**  comma  dell'art.  174  non  è  chiara,  ma  il 
termine  ordinario  si  argomenta.  —  409.  Sinte- 
tico sistema  delle  conclusioni,  che  cosa  sono?  — 
410.  Esse  danno  luogo  al  precetto  di  ciò  che 
deve  comprendere  la  sentenza.  —  411.  Caso  in 
cui  le  conclusioni  finali  fossero  diverse  dalle 
precedenti.  —  412.  Dovrà  il  tribunale  occuparsi 
di  ciascun  capo  delle  conclusioni?  —  413.  Sguar- 
do su  di  altre  legislazioni  su  tal  punto.  —  414. 
Nostra  giurisprudenza.  —  415.  Altra  sentenza, 
e  considerazioni  nostre  sulla  medesima  intorno 
al  rigore  intempestivo.  Altra  sentenza  che  non 
ci  sembra  esatta.  —  416.  Quando  una  conclu- 
sione è  stata  abbandonata  in  forza  di  qualche 
incidente  che  1'  abbia  circondotta ,  potrà  dirsi 
conclusione  nuova  quella  fatta  posteriormente 
in  ripetizione  di  essa?  —  417.  In  qual  modo 
s'intende  che  le  conclusioni  non  siano  formulate 
in  modo  troppo  generico?  —  418.  A  noi  pare 
che  siansi  dalla  nostra  giurisprudenza  tratte 
conseguenze  troppo  rigorose  per  la  sentenza  in 
rapporto  alle  conclusionali.  —  419.  Si  possono 
nella  conclusionale  aggiungere  domande  subor- 
dinate? —  420.  È  necessario  che  tutte  le  con- 
clusioni siano,  nel  loro  tenore,  enunciate  nella 
sentenza?  —  421.  Quando  in  appello  le  conclu- 
I  sioni  possono  sfuggire  la  taccia  di  contenere 
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domande  nuovo.  Quando  il  generico  richiamo  a 
conclusioni  precedenti  impedisce  che  il  giudice 
se  ne  preoccupi  nella  sentenza.  Nostra  giuri- 
sprudenza. —  422.  Modo  di  portare  la  causa  alla 
pubblica  discussione.— 423.  Caso  di  ritiro  tem- 
poraneo degli  atti. 

Pag.  223.  —  §  4.  del  Cod.  di  proc.  civ.  — 
J)egli  incidenti  —  Articoli  181  e  seguenti. — 
424.  Diritto  romano  sulla  materia.  —  425.  Di- 
ritto del  medio  evo.  —  426.  Diritto  canonico. — 
427.  Discussione  del  Cod.  di  proc.  civ.  in  Fran- 
cia. —  428.  Che  cosa  sono  le  domande  inciden- 
tali. —  429.  È  delle  volte  difficile  determinare 
il  vero  attore. — 430.  Domanda  addizionale.  Ri- 
convenzione. Difesa.  —  431.  Incidenti  provvi- 
sorii  e  definitivi.  —  432.  Come  si  portano  a 
decisione  gl'incidenti.  —  433.  Natura  delle  ec- 
cezioni. Quali  di  esse  possono  giudicarsi  col  rito 
degrincidenti  ?  —  434.  Dubbio  intorno  alle  ec- 
cezioni perentorie.  Prescrizione.  —  435.  Produ- 
zione di  documenti  nel  Codice  sardo,  previo  giu- 
ramento, non  adottato  dal  Cod.  nostro.  —  436. 
Ogni  incidente  o  incumbente  deve  essere  pro- 
posto prima  che  la  causa  sia  ih  istato  di  de- 
cisione.— 437.  Eccetto  il  giuramento  decisorio. — 
438.  Si  determina  il  momento  in  cui  la  causa 
si  dice  in  istato  di  decisione.  —  439.  Preferenza 
pel  giuramento  decisorio  e  motivi  di  questa  ec- 
cezione. —  440.  Del  tempo  fino  al  quale  è  lecito 
promuovere  la  querela  di  falso.  —  441.  Natura 
degrincidenti  non  definita  dal  Cod.  di  proc.  civ., 
ma  chiaramente  intesa.  Si  riprova  la  forma  cu- 
mulativa delle  domande  incidentali,  adottata  in 
Francia,  Napoli  e  Modena.  —  442.  Degli  inci- 
denti di  mera  istruttoria.  —  443.  Procedimento 
col  quale  si  debbono  trattare  tutti  gFincidenti, 
è  il  sommario.  —  444.  Contro  la  sentenza  sul- 
r  incidente  può  prodursi  appello  anche  in  via 
sommaria.  —  445.  Poteri  delegabili.  —  446.  Se 
gl'incidenti  si  possono  portare  direttamente  alla 
decisione  del  Tribunale.  —  447.  La  contempo- 
ranea pronunzia  sul  merito  non  può  dipendere 
dal  volere  delle  parti.  —  448.  Provvedimenti 
che  deve  dare  il  giudice  delegato  atteso  l'ur- 
genza. —  449.  Caso  in  cui  1'  urgenza  richieda 
pronti  provvedimenti  da  parte  del  presidente. — 
450.  Come  debbono  intendersi  le  parole  sentite 
le  partii  neir  ai-ticolo  182?  —  451.  Il  reclamo 
contro  l'ordinanza  esecutiva  del  presidente  può 
portarsi  direttamente  al  giudizio  del  tribunale? — 
452.  Formalità  da  compiersi  dal  presidente,  nel 
rinviare  davanti  al  tribunale.  —  453.  Come  si 
fa  la  citazione  in  Incidenti.  —  454.  Termine. — 

455.  Dopo  rimasta  ferma  sul  ruolo  la  causa  non 
è  promovibile  alcun  incidente. 

Pag.  235. — Delle  eccezioni  d'incompetenza 
B  DI  nullità  degli  attl  —  §  1.  del  Cod.  di 
proc.  civ.  ^-  Della  incompetenza  e  della  de- 
clinatoria  del  foro,  —  Art.  1 .  Declinatoria  per 
ragion  d'incompetenza. — Art.  1 87, 1 88  e  1 89. — 

456.  Indole  storica  ^QÌVexceptio,  —  457.  Forma 


intrinseca  delle  eccezioni  e  loro  divisione.  — 
458.  Eccezione  d' incompetenza  in  ragione  di 
persona  o  di  materia.  —  459.  Benché  la  giu- 
risdizione ratione  personae  non  sia  prorogata 
con  r  espresso  consenso  delle  parti,  un  tribu- 
nale non  può  di  ufficio  rinviare  la  causa  con 
pretesto  d'incompetenza. — 460.  Come  s'intende 
la  eccezione  declinatoria  deve  proporsi  prima 
di  ogni  altra  deliberazione.  —  461.  L'eccezione 
declinatoria  non  è  pregiudicata  dalla  costituzio- 
ne di  procuratore,  né  dalla  domanda  di  coma- 
nicazione  dei  documenti.  —  462.  Ma  sì  dalla  do- 
manda d'intervento  di  un  terzo.  —  463.  Non  già 
dalla  chiamata  in  garantia.  —  464.  Spirito  della 
legge  in  ordine  all'abbandono  dell'eccezione. 

Pag.  240.  —  Art.  2.  Declinatoria  per  ragione 
di  connessità.  —  465.  Richiamo.  Concorso  delle 
giurisdizioni.  Liti-pendenza.  Connessità.  —  466. 
Procedimento.  —  467.  Come  si  concilia  la  fa- 
coltà che  ha  il  tribunale  di  merito  di  spogliarsi 
della  causa  rimettendola  al  tribunale  di  pre- 
venzione, colla  facoltà  regolatrice  dell'autorità 
superiore?  —  468.  Il  tribunale  a  cui  da  triba- 
nale  d'egual  grado  è  fatto  il  rinvio  non  è  ob- 
bligato a  rispettare  questa  decisione.  —  469.  Si 
può  promuovere  immediatamente  il  regolamento 
d'incompetenza.  —  470.  La  connessità  produce 
incompetenza  assoluta  ma  diretta,  secondo  una 
dottrina  del  Poncet. — 47 1 .  Se  il  tribunale  possa, 
rigettando  la  eccezione  di  liti-pendenza  o  di 
connessione ,  giudicare  contemporaneamente  il 
merito.  Giurisprudenza  francese.  Legislazione 
italiana. 

Pag.  244.  —  Continuazione  dello  stesso 
soggetto.  —  Relativamente  al  Capo  II.  del  Cod. 
di  proc.  civ.  —  Del  modo  di  regolare  la  com- 
petenza fra  i  giudici  e  dei  conflitti  di  giuri- 
sdizione. —  472.  Ragione  di  richiamare  le  idee 
sulla  materia  dei  confiitti,  e  concetto  del  siste- 
ma. —  473.  Del  requisito  della  connessità.  — 
474.  Il  giudizio  di  prevalenza  è  un  criterio  di 
apprezzamento.  —  475.  Del  requisito  dell'equa- 
lità  del  grado.  —  476.  Continuazione.  —  477. 
Dei  conflitti  positivi  e  negativi. — 478.  Del  tempo 
e  condizioni  giuridiche  a  promuovere  il  ricor- 
so.—  479.  Schiarimenti  sull'art.  109.  —  480. 
Procedura.  —  481.  Decadenza. 

Pag.  247.  —  Art.  3.  Conflitti  di  attribuzione. — 
482.  Rimando  della  trattazione  della   materia. 

Pag.  247.  —  §  2.  Sez.  II.  del  Cod.  di  proc. 
civ.  —  Delle  eccezioni  di  nullità.  —  Art.  1 90, 
191  e  192. — 483.  Razionalmente  all'eccezione 
di  declinatoria  sussegue  quella  di  nullità.  — 
484.  Principio  informatore  della  disposizione  del- 
l'art. 190. —  485.  Ragione  dell'art  191.— 486. 
L'art.  190  è  comune  a  tutte  le  giurisdizioni. — 
487.  Eccezione  contenuta  nell'art.  190  in  caso 
di  nullità  di  notificazione.  —  488.  La  compari- 
zione come  non  pregiudica  i  diritti  quesiti?  — 
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489.  Caso  speciale  e  di  eccezione.  —  490.  Be- 
neficio del  contumace  neireccezione  di  nullità. — 
491.  A  quali  citazioni  ed  a  quali  atti  si  appli- 
*  cano  le  eccezioni  di  nullità.  Non  si  sanano  i 
vizii  intrinseci ,  che  portano  alla  nullità  del- 
l'azione. —  492.  Significato  delle  parole  atti  di 
citazione  e  di  procedura.  —  493.  Da  quali  per- 
sone e  contro  quali  persone  possono  essere  pro- 
poste le  nullità.  —  494.  L'  autore  delle  nullità 
non  può  eccepirle.  —  495.  Se  le  possono  ecce- 
pire i  creditori  in  nome  del  loro  debitore.  — 
496.  Quando  la  possa  eccepire  il  garante. — 497. 
Non  si  possono  elevare  di  ufficio  dal  giudice. 
Potere  del  giudice ,  quand'  esse  siano  dedotto 
dalla  parte.  Con  la  parola  specificatamente^ 
il  nostro  articolo  ha  fatto  divieto  di  eccepirle 
senza  determinarle.  —  498.  Si  possono  elevar 
di  ufficio,  quando  la  parte  fosse  contumace. — 
499.  L'eccezione  di  nullità  è  coperta  da  quella 
di  connessità  o  liti-pendenza?  —  500.  Non  si 
può  proporre  per  la  prima  volta  in  appello  od 
in  cassazione.  Si  può  però  conchiudere  subor- 
dinatamente nel  merito.  —  501.  Quali  atti  co- 
stituiscono la  difesa  nel  merito?  Costituzione  di 
procuratore.  —  502.  Citazione  per  riassunzione 
d'istanza.  —  503.  Domanda  di  comunicazione  di 
documenti.  —  504.  Domanda  d' inammissibilità 
dell'azione.  —  505.  Domanda  di  un  termine  a 
difesa.  —  506.  Necessità  e  valore  delle  riserve. 

Pag.  253.  —  Della  garantia  e  dell'inter- 
vento. —  §  1.  Sez.  III.  del  Cod.  di  proc.  civ. — 
Bella  garantia,--kB.TicoiA  193  a  200. — Art.  1. 
Della  natura  delle  eccezioni  dilatorie  ;  e  della 
garantia  formale  e  semplice.  —  507.  Natura 
dell'eccezione  dilatoria.  —  508.  Come  il  Codice 
di  procedura  non  contenga  tutte  le  forme  di-' 
latorie  conosciute  dalla  legislazione.  —  509.  De- 
finizione della  garanzia  formale  e  semplice  e  dei 
loro  effetti  giuridici. 

Pag.  255.  —  Art.  2.  Dei  termini  della  chia- 
mata in  garanzia.  —  510.  Del  termino  entro  cui 
dove  farsi  la  chiamata  in  garanzia. —  51 1.  Dogli 
incombenti  a  cui  deve  adempiere  il  convenuto 
onde  sospendere  il  giudizio  principale,  e  far 
luogo  al  giudizio  in  garanzia.  —  512.  Come  si 
evoca  il  garante  nel  giudizio.  — 513.  Se  si  può, 
stante  la  parte  in  giudizio ,  chiamarla  in  ga- 
rantia con  semplice  comparsa. 

Pag.  258.  —  Art.  3.  Effetti  della  chiamata 
in  garantia  e  procedimento.  —  514.  Situazione 
della  causa,  se  il  chiamato  in  garantia  non  sia 
comparso.  —  515.  Il  tribunale  della  causa  prin- 
cipale è  competente  anche  per  i  chiamati  in 
garantia,  benché  soggetti  per  ragione  di  domi- 
cilio ad  altro  tribunale.  —  516.  Eccezione  a  que- 
sta regola.  Non  è  propriamente  un'  eccezione 
d'incompetenza.  Critica  del  disposto  nell'art.  259 
Cod.  sardo.  —  517.  Il  tribunale  giudica  in  un 
tempo  la  causa  principale  e  quella  in  garantia 
so  sono    in   grado  di  decisione.    Giudicando  la 


prima,  il  tribunale  resta  in  possesso  della  sua 
competenza  per  giudicare  la  seconda.  —  518. 
Della  estramissione  dell'attore  in  garantia  for- 
male. —  519.  Secondo  la  giurisprudenza  fran- 
cese, la  messa  fuori  causa  ha  luogo  eziandio 
che  il  garante  formale  non  abbia  assunto  la 
causa.  —  520.  Dell'  assistenza  del  garante  for- 
male posto  fuori  causa.  La  nostra  legge  non 
l'ammette.  —  52 1 .  Quistione  di  spese.  —  522. 
Della  garantia  semplice.  Caso  in  cui  si  domandi 
un  termine  dinanzi  a  pretori. 

Pag.  263.  —  Art.  4.  Dell'eccezione  dilatoria 
nascente  dal  diritto  d' inventario.  —  523.  Il  ter- 
mine a  deliberare  è  sospensivo  in  virtù  d'una 
regola  superiore  ai  dettati  della  procedura.  — 
524.  Ordine  delle  eccezioni.  —  525.  Si  difende . 
l'art.  186  proc.  frane,  (art.  263  proc.  sarda)  da 
ingiuste  censure.  —  526.  Non  ommessa  però  una 
osservazione  per  cui  potrebbe  desiderarsi  una 
modificazione  del  detto  articolo, 

Pag.  265.  —  §  2.  del  Cod.  di  proc.  civ.  — 
Dell'intervento  in  causa. —  Art.  1.  Cenno  sto- 
rico e  caratteri  dell'intervento.  —  527.  L'inter- 
vento nel  diritto  romano.  —  528.  L' intervento 
nel  diritto  anteriore.  —  529.  Caratteri  dell'in- 
tervento. Sua  frequenza  ed  utilità. — 530.  L'in- 
tervento è  concesso  per  prevenire  l'opposizione 
di  terzo.  Può  aver  luogo  anche  quando  non  si 
abbia  il  diritto  all'  opposizione  di  terzo ,  meno 
che  in  appello.  —  531.  Un  esame  pregiudiziale 
per  ammettersi  l'intervento  in  prima  istanza  è 
impossibile.  —  532.  Il  diritto  d' intervenire  si 
può  esercitare  davanti  tutte  le  giurisdizioni. — 
533.  Lo  si  può  davanti  la  Corte  di  Cassazio- 
ne?—  534.  Si  procede  a  riguardo  dell'inter- 
vento con  più  rigore  in  appello.  —  535.  Quando 
ha  luogo  nel  solo  interesse  dell'interventore,  e 
quando  diversamente. — 536.  L'intervento  non  è 
mai  introduttivo  del  giudizio. — 537.  Delle  volte 
aggiunge  all'istanza,  o  proroga  la  giurisdizione, 

Pag.  268.  —  I.  —  DelV intervento  volontario, — 
Art.  1.  Fondamento  dell'intervento  volontario. 
Interesse.  —  538.  Il  terzo.  Analisi  di  questo  con- 
cetto. —  539.  Dei  partecipanti  lo  stesso  diritto 
ma  in  modo  così  diverso  che  li  rende  terzi  fra 
loro.  —  540.  Nel  linguaggio  della  procedura  il 
terzo  è  semplicemente  colui  che  non  ha  parte 
in  un  giudizio  fra  altri  vertente.  —  541.  Og- 
getto di  questo  istituto.  Dottrina  canonica.  — 
542.  Intervento  del  terzo  secondo  il  Codice  di 
procedura. — 543.  Interesse.  Suoi  caratteri.  Scopo 
dell'intervento  appoggiato  a  questa  base:  la  di- 
fesa. —  544.  Talvolta  però  si  spiega  ad  uno 
scopo  di  offesa.  —  545.  Intervento  dei  creditori. 
L' interesse  dev'  essere  concreto  e  speciale.  — 
546.  Se  r  allegare  di  aver  patita  ingiuria  nei 
dibattimenti  e  nelle  scritture,  sia  motivo  legit- 
timo. —  547.  Di  alcune  differenze  fra  la  chia- 
mata in  garanzia  e  l' intervento.  —  548.  Delle 
spese  dell'incidente  d'intervento. 
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domanda  d'intervento  deve  proporsi. — 549.  L'in- 
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sa. Limite  a  questa  regola.  —  550.  Indecisione 
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appello.  —  562.  Disposizione  nuova  introdotta 
perciò  nel  nostro  Cod.  —  563.  Scopo  dell'  in- 
tervento in  appello.  —  564.  Il  principio  è  as- 
soluto e  non  ammette  eccezioni.  Giurispruden- 
za. —  565.  Caso  in  cui  in  appello  siasi,  contro 
ogni  divieto,  formata  una  domanda.  —  566.  Di 
quale  sentenza  si  parla  che  sia  suscettiva  di 
essere  opposta  di  terzo? 

Pag.  282.  —  Art.  5.  Dell'  intervento  coatti- 
vo. —  567.  Quando  può  aver  luogo  l' intervento 
coattivo  ?  —  568.  Non  se  ne  fa  menzione  nel 
Cod.  frane.  —  569.  Facoltà  delle  parti  di  chia- 
mare in  causa  un  terzo.  —  570.  Intervento  of- 
ficiale stabilito  nell'art.  205.  —  571.  Questo  di- 
ritto sembra  esorbitante.  —  572.  Con  quale 
qualità  il  terzo  chiamato  viene  in  causa. 
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Sez.  IV.  del  Cod.  di  proc.  civ.  —  Sguardo  ge- 
nerale sulle  medesime,  —  Art.  1.  Esame  della 
prova.  —  573.  Determinare  una  situazione  di 
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574.  Natura  della  prova.  —  575.  Ogni  verità 
giudiziaria  è  subbiettiva.  —  576.  Della  prova 
precostituita ,  e  casuale.  —  577.  Del  criterio  , 
come  sintesi  definitiva.  —  578.  Nella  prova  ca- 
suale, e  specialmente  in  quella  che  chiamasi 
artificiale,  è  necessario  il  previo  apprezzamento 
del  valore  della  prova  come  mezzo  giuridico.  — 
579.  Se  le  sole  quistioni  di  fatto  siano  oggetto 
della  prova. 

Pag.  285. — Art.  2.  Della  classificazione  delle 


prove.  —  580.  Sistema  del  Codice.  —  581.  Clas- 
sificazione delle  prove  secondo  Bonnier. — 582. 
Gradazione  di  esse  secondo  la  dottrina  del  Bor- 
deaux. —  583.  Dell'  uflacio  che  compete  al  le- 
gislatore di  sistemare  1'  ordine  delle  prove  nei 
giudizii  civili.  —  584.  Della  procedura  e  del  rito 
giudiziario  come  conservatore  della  prova.  — 
585.  Del  valore  rispettivo  dei  mezzi  provaati. 

Pag.  288.  —  Art.  3.  Osservazioni  speciali  sulla 
prova  precostituita.  —  586.  Corso  storico  della 
prova  precostituita.  —  587.  Prerogative  della 
prova  precostituita.  —  588.  Sua  natura  e  ca- 
ratteri. —  589.  L'atto  a  cui  mancano  le  condi- 
zioni della  prova  autentica  può  valere  come 
scritto  privato,  e  in  quali  casi. 

Pag.  290. — Art.  4.  Osservazioni  speciali  sulle 
presunzioni.  —  590.  Del  vero  storico  particolare 
come  oggetto  dei  giudizii;  e  della  prova  arti- 
ficiale.—  591.  Della  presunzione  semplice,  e 
della  presunzione  legale,  e  rispettiva  efficacia. — 
592.  Natura  della  prova  artificiale.  Sfugge  al- 
l' organismo  del  processo,  e  appartiene  essen- 
zialmente all'ordine  ideale. 

Pag.  292.  —  Disposizioni  generali  intorno 
AL  procedimento  PER  LE  PROVE. — Metodo  della 
nostra  ti^attazione.  —  Art.  1 .  Ammissione  dei 
mezzi  di  prova.  —  593.  L'art.  206  del  Cod.  di 
proc.  civ.  ci  dà  occasione  di  esporre  talune  im- 
portanti teoriche  ;  primamente  suU'  ammissione 
delle  prove.  —  594.  Non  fa  d*  uopo  provare  i 
fatti  che  sono  naturalmente  certi.  —  595.  Non 
deve  essere  accolta  la  prova  dei  fatti  fisica- 
mente impossibili.  Non  si  debbono  però  confon- 
dere con  i  fatti  improbabili.  —  596.  Fatti  che 
siano  totalmente  inverosimili.  —  597.  L'impos- 
sibilità di  provare  non  scusa  chi  ne  ha  1'  ob- 
bligo. —  598.  Inammessibilità  della  prova  dei 
fatti  smentiti  da  documenti  certi.  —  599.  1  fatti 
che  si  debbono  provare  debbono  essere  perti- 
nenti e  concludenti  allo  scopo  di  constatare 
l'esistenza  del  diritto.  Eccezione  per  gli  esami 
a  futura  memoria.  —  600.  Nel  dubbio  si  deve 
favorire  la  prova. — 60 1 .  I  giudici  debbono  mo- 
tivare la  non  pertinenza  e  non  concludenza,  e 
se  il  vedere  delFinfluenza  della  prova  dipenda 
da  una  quistione  di  diritto,  questa  dev'  essere 
prima  risoluta. — 602.  Anche  ammessa  ed  esple- 
tata la  prova,  la  quistione  della  non  rilevanza 
non  è  pregiudicata  nel  merito.  —  603.  Può  il 
magistrato  ammettere  simultaneamente  più  mez- 
zi di  prova? 

Pag.  296.  —  Art.  2.  Norme  per  l'esecuzione 
delle  prove.  —  604.  Le  parti  possono  assistere 
personalmente  all'esecuzione  delle  prove,  o  farvi 
assistere  un  mandatario  qualunque.  —  605.  Che, 
se  la  prova  si  eseguisca  all'udienza?  —  606. 
Caso  in  cui  si  delega  l'esecuzione  della  prova.  — 
607.  Caso  in  cui  l'ordinanza  o  la  sentenza  non 
contenesse  la  delega.  —  608.  Si  può   delegare 
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più  di  un  giudice?  —  609.  Si  può  delegare  un 
giudice  del  tribunale  che  non  abbia  preso  parte 
alla  sentenza?  —  610.  Come  si  surroga  un  giu- 
dice ad  un  altro.  —  611.  L'ordinanza  di  sur- 
roga deve  notificarsi.  —  612.  Delega  del  pre- 
tore. —  613.  Può  il  tribunale  richiesto  delega- 
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La  delegazione  importa  mandato  obbligatorio. — 
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al  criterio  del  Magistrato.  —  617.  Il  delegato 
deve  seguire  lo  stesso  procedimento  del  dele- 
gante.— 6 1 8.  Delegato  il  pretore  può  procedere 
chi  lo  supplisce?  —  619.  Prova  da  eseguirsi 
fuori  del  regno.  Per  via  diplomatica  o  per  via 
di  trattati.  Diversi  trattati  riportati  in  nota. — 
620.  Incidenti  che  sorgono  innanzi  al  giudice 
delegato;  come  si  risolvono.  Reclamo.  —  621. 
Quando  il  difetto  di  reclamo  non  convalida  l'o- 
perato del  giudice.  —  622.  La  surroga  si  fa  con 
provvedimento  del  presidente.  —  623.  Inter- 
prete a  nominare  quando  non  si  conosce  la  lin- 
gua. —  624.  Come  si  esaminano  i  sordi,  i  muti 
o  sordo-muti? — 625.  Chi  nomina  l'interprete? — 
626.  Si  provvede  al  caso  d'impedimento  di  chi 
deve  comparire  alla  prova. 

Pag.  303. — Dell'interrogatorio  delle  par- 
TL  —  §  1.  del  Codice  di  proc.  civ.  —  Art.  1. 
Considerazioni  preliminari.  —  627.  Della  con- 
fessione giudiziale  come  oggetto  delle  leggi  di 
procedura.  —  628.  Le  actiones  interrogatoriae 
di  Roma  antica.  Posizioni,  giuramento.  Formola 
adottata  dalla  giurisprudenza  canonica.  —  629. 
Rito  moderno;  esclusione  del  giuramento. 

Pag.  304.  —  Art.  2.  Delle  persone  che  pos- 
sono interpellare  o  possono  essere  interpellate 
per  mezzo  degli  interrogatori i.  —  630.  Il  testo 
nella  sua  generalità  comprende  ogni  sorta  di 
persone.  —  631.  Eccezioni.  Dell'interrogatorio 
del  tutore  e  dei  fatti  personali  del  minore.  — 
632.  Se  non  essendo  in  causa  che  il  marito,  la 
moglie  possa  essere  giudici ariamente  interpel- 
lata sugli  affari  dell'  amministrazione  comune. 

Pag.  306.  —  Art.  3.  Del  soggetto  e  materia 
degl'interrogatorii.  —  633.  La  materia  degl'in- 
terrogatorii  non  è  definita  nel  testo;  ma  ha  i 
suoi  lìmiti  nella  ragione  e  nella  giurispruden- 
za. —  634.  Degl'interrogatorii  che  versano  sul 
diritto.  —  635.  Interrogatori i  le  cui  risposte  non 
potrebbero  stabilire  una  prova  influente  sulla 
decisione.  —  636.  Se  si  ammettano  gì'  interro- 
gatori! contro  o  a  dichiarazione  dell'  atto  pub- 
blico. —  637.  Conclusione.  —  638.  Tendenza  no- 
tevole dei  tribunali  ad  ammettere  gì'  interro- 
gatori! eziandio  nelle  questioni  nelle  quali  è 
interessato  l'ordine  pubblico.  —  639.  Delle  in- 
terpellanze dirette  o  indirette  relative  ad  atti 
immorali  e  turpi;  e  come  nelle  circostanze  del 
fatto  8i  modifichi  la  teoria. 
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interrogatorii. — 640.  Vantaggi  che  questo  mezzo 
di  prova  offre  all'interrogante.  —  641.  Delle  ri- 
spettive obbligazioni  dell'interrogante  e  dell'in- 
terrogato. —  642.  Dell'interrogatorio  inevaso. — 
643.  Non  si  può  ammettere  come  proposizione 
assoluta  il  diritto  di  non  rispondere  a  fatti  e 
articoli  non  pertinenti. — 644.  Del  legittimo  im- 
pedimento. —  645.  Non  possono  iterarsi  gì'  in- 
terrogatorii sul  medesimo  soggetto.  —  646.  Ve- 
nuta meno  la  prova  tentata  per  mezzo  d'inter- 
rogatorii  giudiziali,  si  può  ricorrere  ad  altri 
mezzi  non  esclusa  la  prova  testimoniale. — 647. 
I  mendacii  dell'interrogato  producevano  per  la 
romana  giurisprudenza  obbligazioni  penali  ora 
disusate.  —  648.  Del  pratico  valore  delle  rispo- 
ste e  delle  ammissioni  implicite. — 649.  Quando 
l'interrogatorio  possa  formare  principio  di  prova 
scritta.  —  650.  Esame  delle  quistioni  sulle  in- 
divisibilità delle  risposte  date  agli  interrogatorii 
giudiziali.  — 651.  Giurisprudenza,  e  vedute  pra- 
tiche. —  652.  Scindibilità  della  confessione  se- 
condo una  dottrina  della  Cassazione  avvalorata 
dalla  esperienza.  —  653.  Corollarii. 

Pag.  319.  —  Art.  5.  Dei  vizii  della  confes- 
sione giudiziale  e  della  sua  ritrattazione. — 654. 
Dell'  errore,  in  quanto  toglie  fede  alla  confes- 
sione giudiziale.  —  655.  Qual  mezzo  di  prova  è 
ammesso  a  constatare  l'errore?  —  656.  L'  eflfl- 
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dall'accettazione,  secondo  una  dottrina  del  Za- 
CHARiAE.  —  657.  Si  esamina  se  la  confessione 
giudiciale  possa  legittimamente  ritrattarsi  per 
la  sola  ragione  che  non  è  stata  ancora  accet- 
tata. —  658.  Dei  teorici  puri.  —  659.  Decisioni 
della  giurisprudenza. — 660.  Se  ne  inferisce  che 
la  quistione  non  cade  sulla  facoltà  di  ritrattare 
puramente  e  semplicemente  la  confessione,  ma 
di  provare  contro  di  essa,  dimostrando  l'erro- 
re. —  661.  Formolo  conclusionali. 
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662.  In  quale  stato  della  causa  sia  lecito  pro- 
porre gl'interrogatorii.  —  663.  Se  l'ammissione 
di  questa  prova  sia  subordinata  al  principio  per 
cui  la  causa  si  reputi  in  istato  di  decisione 
quando  l' iscrizione  a  ruolo  sia  rimasta  defini- 
tiva. —  664.  Della  prova  per  interrogatorii  in 
grado  d' appello.  —  665.  Della  concorrenza  di 
varie  prove  tendenti  al  medesimo  scopo. — 666. 
Quistioni  di  termini.  —  667.  Procedura  preli- 
minare. —  668.  Il  tribunale  può  respingere  o 
moderare  le  proposte.  —  669.  La  quistione,  as- 
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delittuoso? — 701.  Non  si  può  deferire  che  sopra 
un  fatto  specifico  proprio  di  quello  cui  viene 
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legare  difetto  di  memoria  equivalga  a  una  ne- 
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testimoniale  se  non  sia  stato  possibile  al  cre- 
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coli con  atto  addizionale  ?  —  838.  Della  prova 
contraria.  Essendo  in  genere  repulsiva  della  pro- 
va, comprende  qualunque  fatto  che  tende  ad 
escluderla  ;  quindi  la  prova  contraria  non  rap- 
presenta una  nuova  inchiesta,  suscettibile  an- 
ch' essa  di  prova  contraria.  Ciò  per  altro  non 
può  dirsi  in  massima.  —  839.  Limiti  di  questa 
teorica.  —  840.  Se  si  possa  duplicare  la  inchiesta 
testimoniale  nello  stesso  giudizio.  —  841.  Neces- 
sità degli  articoli  onde  abbia  luogo  la  prova 
contraria.  —  842.  Delle  determinazioni  che  la 
sentenza  di  ammissione  della  prova  testimoniale 
deve  contenere.  —  843.  Se  sia  nulla  la  sentenza 
che  omette  la  enunciazione  dei  fatti  da  provarsi, 
0  li  enuncia  in  modo  imperfetto  ed  oscuro.  — 
844.  Non  é  essenziale,  a  pena  di  nullità,  la  de- 
stinazione del  giudice  agli  esami.  —  845.  Della 
delegazione  del  giudice  di  mandamento. 

Pag.  410.  —  §  3.  Del  processo  dei  termini  da 
osservarsi  nell'esame.  —  846.  Del  termine  a  co- 
minciare e  finire  l'esame.  Nozioni  di  legislazione 
comparata.  —  847.  Dell'opposizione. — 848.  Ef- 
fetto dell'appellazione  sul  termine  complessivo 
dell'esame.  —  849.  Se  il  termine  dei  trenta  giorni 
dell'art.  232  comprenda  tanto  gli  esami  di  prova 
diretta  che  di  prova  contraria.  —  850.  Sviluppo 
dei  termini  intermedi i.  —  851. 1  testimoni  della 
prova  contraria  sulla  deduzione  di  fatti  nuovi 
debbono  pure  esser  notificati  5  giorni  prima  di 
quello  dell'  esame.  —  852.  Come  la  giurispru- 
denza ha  lenito  le  strettezze  del  termine  dei  10 
giorni  dall'ordinanza  all'esame.  —  853.  Come  si 
rimedia  quando  in  controprova  si  deducono  fatti 
nuovi  alla  metà  del  termino  di  30  giorni,  se 
manca  all'avversario  il  tempo  necessario  ad  ese- 
guire la  riprova  ?  —  854.  Come  ha  soccorso  la 
giurisprudenza.  —  855.  Modo  di  chiamare  i  te- 
stimoni. —  856.  La  notificazione  di  cui  agli  ar- 
ticoli 233  e  234  dev'esser  fatta  da  procuratore 
a  procuratore.  Sistema  francese  e  nostro.  — 
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857.  Spazio  di  10  giorni  dalla  notifica  della  sen- 
tenza alFesame  ed  esclusione  dei  termini  della 
sentenza.  —  858.  Durante  i  termini  deir  esame 
si  possono  presentare  nuove  liste  di  testimoni  ; 
notificandole  cinque  giorni  prima?  Giurispru- 
denza. 

Pag.  420.  —  §  4.  Quistioni  riguardo  al  ter- 
mine.—  859.  Quando  comincia  il  termine,  al- 
lorché l'ordinanza  è  stata  pronunciata  alla  pre- 
senza di  tutti  i  procuratori  ?  —  860.   Caso   in 
cui  la  sentenza  abbia  stabilito  doversi  eseguire 
in  un  periodo  da  oggi.  Può  il  tribunale  ciò  sta- 
bilire senza  che  munisca  la  sentenza  di  clau- 
sola ? —  861.  Munita  la  sentenza  di   clausola 
provvisionale,  è  in  libertà  della  parte  di  avva- 
lersene ?  —  862.  Decorre  il  termine  dalla  noti- 
ficazione della  sentenza  di  appello,  quando  non 
siasi  notificata  quella  di  prima  istanza? — 863.  Caso 
di  rinunzia  air  appello;  la  rinunzia  dev'essere 
accettata.  —  864.  Quando  siasi  omesso  di  de- 
legare un  giudice,  il  termine  decoiTe  da  che 
siasi  riparato  all'omissione.  —  865.  Caso  in  cui 
è  necessario  far  caminare  la  prova  insieme  ad 
altro  mezzo  d' istruzione.  —  866.   Caso  in  cui 
viene  a  mancare  il  procuratore  della  contro- 
parte. —  867.  Caso  di  morte  di  alcuno  dei  li- 
tiganti.—  868.  Non  si  sospende  il  termine  pel 
ricorso  in  Cassazione.  —  869.   Rimane  sospeso 
se  sorga  un  incidente  la  cui  risoluzione  è  ri- 
messa al  tribunale.  —  870.  Eccezione  per  inci- 
denti d'istruttoria.  —  871.   Quando  comincia  a 
decorre  il   termine  prorogato  ?  —  872.  Si  può 
rinunziare  alla  prova  ammessa  in  suo  favore? — 
873.  Come  si  regola  la  delegazione  se  siano  di- 
versi 1  testimoni  residenti   in  giurisdizioni  di- 
verse ?  —  874.  L'errore  in  cui  sia  incorso  il  tri- 
bunale nello  stabilire  il  punto  di  partenza  dal 
termine,  è  errore  di  diritto,  emendabile  solo  in 
appello.  —  875.  Non  può  il  tribunale  ordinare 
che  il  termine  cominci  da  che  la  sentenza  non 
sia  esecutiva  ;  se  non  l'abbia  munita  di  clauso- 
la. —  876.  Il  termine  dei  dieci  giorni  deve  es- 
sere libero.  —  877.  Nell'omissione  della  delega- 
zione  del  giudice ,    il   termine  comincia  dalla 
notifica  della  sentenza  che  abbia  riparato  al- 
l' omissione. 

Pag.  427.  —  §  5.  Della  prorogazione  del  ter- 
mine. —  878.  Teorica  riguardante  la  proroga. 
Rimando.  —  879.  Come  deve  interpretarsi  che 
deve  concorrere  una  ragione  ginsta?  —  880.  Se 
il  termine  s' intende  implicitamente  prorogato 
dal  giudice,  che  rimette  l'esame  ad  un  giorno 
fuori  termine.  —  881.  La  domanda  per  la  pro- 
roga può  presentarsi  al  presidente  invece  che 
al  giudice  delegato?  —  882.  La  proroga  devesi 
accordare  presente  o  citata  la  controparte,  o 
basta  che  se  le  notifichi  l' ordinanza?  —  883. 
Pendente  la  causa  in  appello  la  domanda  di  pro- 
roga deve  farsi  sempre  al  giudice  delegato  dal 
tribunale.  —  884.  La  domanda  di  proroga  può 
farsi  sempre  ed  in  qualunque  dei  30  giorni  del 


termine.  —  885.  Come  non  può  farsi  compiuto 
il  termino,  e  se  la  nullità  in  cui  si  fosse  perciò 
incorso,  sia  sanabile.  —  886.  Basta  che  la  do- 
manda sia  fatta  prima  della  scadenza  del  ter- 
mine, anche  se  l'ordinanza  è  rilasciata  dopo. — 
887.  Quando  si  può  accordare  una  seconda  pro- 
roga. —  888.  Come  si  determina  e  prova  il  caso 
di  forza  maggiore? 

Pag.  435.— SEZIONE  \\L— Forma  degli  esa- 
mi, —  889.  Della  presenza  delle  parti  all'esa- 
me.— 890.  Giurisprudenza  francese  intorno  agli 
effetti  della  presenza  ed  assistenza  agli  esami, 
specialmente  quanto  concerne  alla  sanatoria  delle 
nullità  incorse.  —  891.  In  qual  caso  le  nullità 
dell'esame  possono  portarsi  in  appello?  —  892. 
Della  impossibilità  legale  di  presentarsi  all'esa- 
me. —  893.  Penalità  del  testimonio  che  non  si 
presenta.  —  894.  Come  la  legge  provvede  contro 
il  rifiuto  di  giurare  e  di  deporre.  —  895.  Fa- 
coltà del  giudice  delegato;  inammessibilità  del 
testimonio  dopo  la  condanna  afflittiva.  —  896. 
Dell'appello  o  richiamo  contro  le  decisioni  del 
giudice  delegato.  —  897.  I  testimoni  debbono 
esser  intesi  separatamente.  I  non  intesi  non  deb- 
bono esser  presenti;  ma  ciò  non  mena  a  nul- 
lità. —  898.  Rinvio  per  la  udizione  dei  testi- 
moni quando  siano  numerosi. — 899.  Giuramento 
dei  testimoni  secondo  la  nuova  formola. — 900. 
Divieto  di  leggere  risposte  preparate.  Eccezio- 
ne. —  90 1 .  Interrogazioni  che  si  possono  fare 
a  testimoni  dal  giudice  procedente  o  dalle  par- 
ti. —  902.  Processo  verbale  di  esami  e  suoi  ca- 
ratteri. —  903.  Come  ò  garantito  da  nullità.  — 
904.  Dell'apertura  del  processo  verbale. — 905. 
La  parte  che  induce  i  testimoni  può  rinunciare 
all'esame  di  essi  o  di  alcuni  di  essi,  prima  che 
siano  sentiti,  malgrado  l'opposizione  della  parte 
contraria. 

Pag.  444.  —  SEZIONE  IV.  —  Delle  eccezioni 
contro  le  persone  dei  testimoni,  —  906.  Rinvio. 
Inammessibilità  delle  interpellanze  che  feriscono 
il  segreto  delle  professioni. — 907.  La  parte  che 
ha  indotto  il  testimonio  è  ammessa  ad  opporre 
contro  di  esso  le  eccezioni  legali?  —  908.  Come 
si  deducono  e  come  si  ammettono.  Udizione  del 
testimone  allegato  a  sospetto.  —  909.  Sistema 
del  Cod.  di  proc.  frane.  Prova  per  iscritto.  Quan- 
do si  deve  produrre.  Se  prima  si  ammetterà  la 
giustificazione  verbale.  Inconvenienti  di  questo 
sistema.  —  910.  Se  l'eccezione  ammessa  dal  tri- 
bunale importi  l'esclusione  assoluta  o  relativa 
del  testimonio. 

Pag.  448.  —  SEZIONE  V.  —  Della  nullità 
degli  esami. ^-9\\.  Testo  dell'art.  249.— 912. 
Delle  nullità  imputabili  al  giudice  delegato  o 
cancelliere.  —  913.  Se  il  giudice  sia  solidario 
delle  nullità  imputabili  al  cancelliere.  —  914.  È 
sempre  necessaria  la  dichiarazione  formale  della 
nullità.  —  915.  Il  termine  in  cui  deve  compiersi 
il  rinnovato  esame  è  regolato  da  leggi  parti- 
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colari  a  questa  situazione.  —  916.  Non  si  pos- 
sono sentire  che  i  testimoni  prima  esaminati. — 
017.  Non  ha  luogo  la  prova  contraria  sotto  una 
limitazione. — 918.  Se  siano  ammissibili  nuovi 
articolati.  —  919.  Delle  nullità  che  sono  attri- 
buite al  procuratore  od  usciere ,  e  quanto  in 
questa  parte  la  vigente  legislazione  prevalga  per 
eccellenza  alla  francese.  —  920.  Eccezione  che 
viene  fatta  in  quella  rapporto  a  taluni  giudizii 
che  interessano  l'ordine  pubblico.  —  921.  Del 
riguardo  che  deve  aversi  alle  deposizioni  dei 
testimoni  che  non  possono  più  sentirsi. 

Pag.  454.  —  §  2.  Dell'esame  dei  testimoni  in 
giudizio  contumaciale.  —  922.  Procedimento  con- 
tumaciale preliminare.  —  923.  Della  sistemazio- 
ne del  procedimento  contumaciale.  Quello  che 
riguarda  l'articolazione  contro  i  fatti  dedotti  in 
prova  non  appartiene  che  alle  parti  presenti. — 
924.  Si  stabilisce  anche  con  argomento  dedotto 
dall'art.  232.  —  925.  Della  quistione  assai  com- 
battuta, se  in  giudizio  contumaciale  possa  la 
parte  comparire  per  eccezionare  i  testimoni, 
senza  aver  costituito  procuratore.  Varietà  delle 
opinioni  0  loro  argomenti.  —  926.  Conclusione 
contraria  nel  commentario  di  proc.  sardo,  spe- 
cialmente in  relazione  a  quel  sistema.  —  927. 
Oggidì  la  cosa  è  diversa  e  la  quistione  ò  stata 
risoluta  dai  testo  dell'art.  207. 

Pag.  460.  —  SEZIONE  VI.  —  Procedimento 
all'esame  dei  testimoni  a  futura  memoria.  — 
928.  Motivi  di  questo  esercizio  eccezionale.  Pe- 
ricolo di  abusi.  Ripetizione  dei  testimoni  se- 
condo il  diritto  canonico.  —  929.  Competenza. 
Qual'  è  l'autorità  avanti  cui  si  agita  o  dovrebbe 
agitarsi  la  quistione  principale.  —  930.  L'esame 
a  futura  memoria  può  chiedersi  in  pendenza  di 
lite.  —  931.  Forma  e  requisiti  della  citazione. 
Razionalmente  il  giudizio  implica  la  cognizione 
del  rapporto  della  prova  con  l'azione  principale 
a  cui  dovrà  applicarsi.  —  932.  Opposizione,  ap- 
pello. —  933.  Procedimento  ordinario  in  quanto 
sia  conciliabile.  Ricerca  se  il  giudice  di  man- 
damento sia  competente  nei  limiti  dell'obbietto 
finale,  come  rispettivamente  il  tribunale  e  la 
Corte.  —  934.  Se  avanti  ai  tribunali  sia  neces- 
sario in  tali  giudizii  l'intervento  del  procura- 
tore. 

Pag.  464.  —  §  4.  del  Cod.  di  proc.  civ.  — 
Dblla  perizia.  —  SEZIONE  I. —  Generalità,  — 
935.  Cenni  storici.  —  936.  Continuazione.  Eman- 
cipazione di  questo  mezzo  giudiziario  dal  mo- 
nopolio di  casta.  —  937.  Periti  giudiziali.  Li- 
bertà del  giudizio  definitivo  assicurata  dall'ali:. 
270  Cod.  proc.  civile. — 938.  I  giudici  conchiu- 
dendo in  senso  opposto  al  parere  dei  periti  non 
sono  obbligati  a  confutazioni  specifiche.  —  939. 
Dei  casi  in  cui  il  Codice  civile  impone  la  pe- 
rizia; la  facoltà  dei  giudici  si  restringe  ad  or- 
dinarne una  seconda,  e  decidere  nel  loro  con- 
fronto. —  940.  Discussione  giuridica  su  questo 


argomento.  —  941.  Requisiti  caratteristici  della 
perizia  giudiziale. 
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chieste alle  funzioni  di  periti,  e  delle  ecce- 
zioni. —  §  1 .  Motivi  legali  di  ricusa.  —  942. 
Ineleggibilità,  e  ricusabilità  dei  periti.  Perchè 
i  motivi  di  ricusa  siano  parificati  a  quelli  che 
riguardano  le  testimonianze.  —  943.  Non  pos- 
sono essere  ricusati  che  i  periti  nominati  d'uf- 
ficio. Limitazioni.  —  944.  Non  possono  essere 
ricusati  dopo  la  prestazione  del  giuramento.  Le 
opinioni  contrarie  non  sono  attendibili. 

Pag.  470.  —  §  2.  Forme  della  ricusa. — 945. 
Sistemazione  dei  termini.  Sviluppo  della  dottri- 
na delle  cause  anteriori  o  sopravvenute. — 946. 
Distingue  i  due  momenti  della  scelta  consen- 
suale dei  periti  e  della  ricusa.  —  947.  Pcren- 
toreità  di  questo  secondo  termine.  —  948.  Non 
occorre,  per  ricusare  il  perito,  al  procuratore, 
speciale  mandato.  —  949.  Notifica  al  perito  ri- 
cusato. —  950.  Non  è  necessario  l'intervento  del 
Pubblico  Ministero.  Punto  di  vista  diverso  dalla 
giurisprudenza  francese.  —  951.  Giustificazione 
dei  motivi  di  ricusa.  Come  s'intenda  la  conte- 
stazione onde  dar  luogo  all'esame  dei  testimo- 
ni.—  952.  Applicazione  delle  forme  sommarie. 
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del  giudizio  d'indennità. — 956.  Nominati  i  nuovi 
periti  dopo  la  ripulsione,  non  si  fa  più  luogo 
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appellabilità  della  sentenza  di  ricusazione. 
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zione e  accettazione  dei  periti,  Conseguenjse 
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963.  Della  forma  dell'atto  di  concordia.— 964.  Del 
perito  soprannumerario.  —  965.  Della  libera  ac- 
cettazione dei  periti.  Cause  legittime  di  scusa 
a  continuare  la  operazione.  Se  fra  queste  siavi 
quella  che  non  siasi  fatto  deposito  per  le  spe- 
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969.  La  surrogazione  d'  ufficio  si  eseguisce  con 
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procedura  semplice  e  per  via  di  provvedimento. 

Pag.  480.  — SEZIONE  IV .  — Del  giuramento 
dei  periti,  —  970.  Giuramento  dei  periti  :  for- 
malità sostanziale  da  cui  non  possono  liberarsi 
per  consenso  delle  parti.  —  971.  È  prescritta 
la  citazione  delle  parti  oltre  quella  ai  periti. — 
972.  Notificazione  del  verbale  di  giuramento  la 
cui  importanza  è  posta  principalmente  nella  co- 
gnizione del  tempo  in  cui  comincia  la  opera- 
zione dei  periti. 

Pag.  481.  —  SEZIONE  V.  — Bella  operazione 
dei  periti,  —  §  1.  Oggetti  della  perizia  e  modi 
dell'operare.  —  973.  La  sentenza  che  ordina  la 
perizia  é  il  mandato  dal  quale  non  possono  di- 
partirsi i  periti.  Facoltà  d' istruzione.  Annulla- 
mento.—  974.  La  perizia  è  un  lavoro  collettivo. — 
975.  Assistenza  delle  parti  alle  operazioni  dei 
periti. 

Pag.  484.  —  §  2.  Delle  opinioni  dei  periti  e 
motivazione.  —  976.  Della  espressione  dei  voti 
dei  periti  discordi.  Giustificazione  del  sistema 
del  Codice.  —  977.  Caratteri  generali  della  mo- 
tivazione. 

Pag.  485.  —  §  3.  Redazione  della  perizia.  — 
978.  Formalità  dell'art.  265.  —  979.  Essenzialità 
delle  forme  prescritte  nei  suddetti  articoli  :  e 
della  nullità  che  conseguita  dalla  loro  violazio- 
ne. —  980.  Se  Tannullamento  del  processo  ver- 
bale produca  quello  della  intera  perizia. — 981.  Se 
uno  dei  tre  periti  si  rifiuta  di  accedere  alla  soscri- 
zione  dell'atto.  Opinioni  di  giureconsulti  che  so- 
stengono la  validità  di  esso.  —  982.  Si  combatte 
questa  opinione,  e  si  risolve  per  la  nullità. 

Pag.  488.— SEZIONE  WL— Esecutorietà  della 
perizia  e  onorarii  dei  periti,  —  983.  Spese  della 
perizia  ordinata  d'  ufficio.  Misura  dell'  interes- 
se. —  984.  Parti  interessate.  Si  può  concepire 
r  interesse  di  una  sola  parte  ?  —  985.  Quid  se 
i  periti  non  hanno  domandato  la  tassa  nel  corso 
del  giudizio  ?  —  986.  Delle  spese  della  perizia 
decretata  ad  istanza  di  parte. 

Pag.  489. —  SEZIONE  NW,  ~  Della  nuova 
perizia,  —  987.  Facoltà  dei  giudici  d' invitare 
i  periti  a  dar  conto  e  chiarire  la  loro  opinione 
alla  udienza  pubblica,  e  delle  perizie  orali.  — 
988.  Cautele  da  usarsi  prima  di  ammettere  una 
seconda  perizia  ;  ma  le  parti  hanno  anch'  esse 
facoltà  di  domandarla.  —  989.  Apprezzamento 
di  massima.  Omissioni  ed  errori  di  calcolo  al- 
l'effetto di  una  seconda  perizia.  —  990.  Del  va- 
lore che  rimane  al  primo  lavoro  dei  periti  quando 
se  ne  ordina  un  secondo  ;  e  come  possa  com- 
mettersi agli  stessi  periti.  —  991.  Se  le  Corti 
d'appello  siano  fondate  a  riformare  un  giudi- 
cato che  non  fece  diritto  alle  conclusioni  di  una 
parte  che  ha  domandato  una  nuova  perizia,  adot- 
tando invece  l'avviso  dei  periti  primamente  no- 


minati. —  992.  Della  responsabilità  dei  periti 
per  gli  errori  in  cui  sono  incorsi.  —  993.  Del 
giuramento  dei  nuovi  periti. 

Pag.  494.  —  §  5  del  Cod.  di  proc.  civ. — Del- 
l'accesso GIUDIZIALE.  —  Utilità  di  questo  isti" 
tuto.  —  994.  Dimostrazione. 

Pag.  494.  —  §  1.  Ordinamento  dell'  accesso 
giudiziale.  —  995.  L'ammissione  di  questa  prova 
è  subordinata  alla  necessità:  modo  con  cui  deve 
intendersi.  —  996.  Il  consenso  delle  parti  non 
toglie  al  tribunale  la  libertà  del  giudizio.  — 
997.  Se  il  tribunale  possa  delegare  fuori  di  quei 
giudici  che  hanno  pronuaciato:  quistioni  fran- 
cesi. —  998.  0  se  il  delegafe'TWìas^  funzionare 
fuori  del  proprio  territorio  :  il  che  si  dimostra 
assurdo.  —  999.  L'accesso  giudiziale  non  si  con- 
cepisce fuori  del  distretto  del  tribunale  che  lo 
ha  ordinato.  —  1000.  L'art.  272  è  tassativo  e 
di  rigore,  quindi  non  può  delegarsi  altro  giu- 
dice non  compreso  in  quel  letterale  disposto. — 
1001.  Può  il  tribunale  intero  discendere  sui  luo- 
ghi della  controversia  anziché  commettere  la 
visita  a  uno  dei  suoi  giudici? 

Pag.  499.  —  §  2.  Nomina  e  concorso  dei  pe- 
riti nella  visita  locale.  —  1002.  Delle  funzioni 
del  giudice  e  di  quelle  del  perito.  —  1003.  Pro- 
cedimento. —  1004.  Non  sono  ricusabili  i  periti 
scelti  dal  giudice  commesso  per  istruzione  del- 
Tanimo  suo. 

Pag.  500.  —  §  3.  Notifica  della  sentenza  che 
ordina  la  visita;  e  citazione  per  intervenire  alla 
operazione.  —  1 005.  La  sentenza  deve  notificar- 
si. —  1006.  Accettazione  dei  periti.  Caso  della 
contumacia.  —  1007.  Se  possa  lasciarsi  cadere 
senza  effetto  la  operazione  ordinata  e  prose- 
guirsi la  causa  in  merito. 

Pag.  501.  —  §  4.  Spese  della  visita  locale. — 
1008.  Qual'è  la  parte  richiedente?  Sistema  fran- 
cese. Quistioni.' — 1009.  Illustrazioni  di  cui  slam 
debitori  alla  nostra  legislazione;  e  a  carico  di 
quali,  secondo  lo  spirito  di  essa,  incomba  l'an- 
ticipo delle  spese  di  visita. 

Pag.  502. — Della  verificazione  delle  scrit- 
ture. —  Osservazioni  preliminari.  —  1010.  Con- 
fronto fra  r  atto  pubblico  e  la  scrittura  pri- 
vata. Valore  rispettivo  di  codesti  mezzi  di  pro- 
va.—  ioli.  Delle  scritture  non  sottoscritte  o 
segnate  e  non  aventi  forma  di  obbligazione;  e 
dei  libri  di  negozianti. 

Pag.  504.  —  SEZIONE  I.  —  Delle  cause  che 
danno  luogo  alla  verificazione  ^  e  dei  varii 
modi  della  negazione. — 1012.  Il  sistema  della 
procedura  rappresenta  i  due  modi  della  impu- 
gnazione civile  nel  presente  titolo  e  nel  suc- 
cessivo della  falsità  dei  documenti. — 1013.  Del- 
l'accettazione 0  verificazione  della  scrittura  come 
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Oggetto  di  apposito  giudizio  e  dell'interesse  che 
lo  giustifica.  —  1014.  Dei  varii  modi  della  ini- 
ziativa giudiziaria  che  danno  luogo  alla  verifi- 
cazione. Se  e  quando  il  silenzio  che  accompa- 
gna la  contumacia  equivalga  alla  ricognizione. — 
1015.  Della  iscrizione  ipotecaria  derivante  dal- 
l'ammissione 0  verificazione  giudiziale. —  1016. 
Se  il  termine  della  opposizione  nei  giudizii  con- 
tumaciali sospenda  la  iscrizione.  —  1017.  Esa- 
me dei  mezzi  dell'  impugnazione.  Forme  della 
ricognizione.  —  1018.  Differenza  che  passa  fra 
il  non  riconoscere  e  il  negare  le  scritture.  — 

1019.  Dell'  altro  mezzo  d' impugnazione  —  la 
querela  di  falso.  —  Differenze.  Penalità  al  fine 
di  menomare  l'abuso  della  impugnativa.  Rinvio. 

Pag.  509.  —  SEZIONK  II.  —  Dei  mezzi  le- 
gali della   verificazione.  —  §  1.  Principii. — 

1020.  Le  proposte  di  verificazione  non  si  con- 
fondano coi  metodi  giudiziarii  di  eseguirla:  pre- 
cisione della  nostra  legge.  —  1 02 1 .  Se  e  quale 
dei  tre  mezzi  proposti  dall'attore  abbia  preva- 
lenza nel  giudizio  sperimentale. —  1022.  Delle 
facoltà  che  in  questa  materia  sono  ai  giudici 
attribuite.  —  1023.  Delle  variazioni  inutili  e 
quindi  inammissibili  quando  l'atto  da  verificarsi 
sarebbe  nullo.  —  1024.  A  chi  incomba  il  carico 
della  prova.  Questioni  fra  gli  eredi  e  i  lega- 
tarli  relative  al  testamento  olografo.  —  1025. 
Principii  direttivi  rapporto  alle  spese. 

Pag.  514. — §  2.  Procedimento  preliminare.  — 
1026.  Della  opposizione  del  convenuto  nel  ter- 
mine ordinario.  —  Critica  dell'art.  377  del  Cod. 
sardo.  —  1027.  Del  giudice  delegato.  —  Facoltà 
di  delegare.  —  A  chi  competa. —  1027  bis.  Pro- 
cedura avanti  i  tribunali  di  commercio. 

Pag.  515.  —  §  3.  Verificazione  per  mezzo  di 
periti.  —  Nomina  dei  periti.  —  1028.  La  no- 
mina è  sempre  di  tre  periti.  Non  può  mai  esser 
d'un  solo.  —  1029.  Ha  luogo  alla  udienza  del 
giudice  delegato. 

Pag.  516.  —  §  4.  Deposito  e  identificazione 
dei  documenti. — 1030.  Processo  di  deposito. — 
1031.  Mezzi  che  ne  assicurano  la  identità.  Di- 
ritto d'ispezione. 

Pag.  517.  —  §  5.  Dei  materiali  di  confron- 
to. —  1 032.  Se  la  scelta  dei  documenti  di  con- 
fronto sia  alle  parti  facoltà  illimitata.  — 1033. 
Dei  puteri  che  ha  il  giudice  delegato  sulla  scelta 
dei  documenti  di  confronto  in  esecuzione  del 
prescritto  legale.  —  1034.  Documenti  legittimi 
di  confronto.  Firme  apparenti  da  atti  notarili. — 

1035.  Mezzi  descritti  al  n*  3  dell'art.  286.— 

1036.  Mezzi  del  n**  4.  Se  le  firme  autenticate 
per  cose  giudicate  forniscano  elemento  legitti- 
mo di  confronto.  —  1037.  Mezzi  del  n**  5.  — 
1038.  Del  caso  di  mancanza  o  insufl3cienza  di 
scritturo  di  confronto. 


Pag.  521.  —  §6.  Delle  scritture  di  confronto 
che  sono  in  custodia  o  deposito  di  terzi. — 1039. 
La  esibizione  e  la  compulsoria.  Cenni  storici, — 
1040.  Distinti  oggetti  dell'art.  287.— 1041.  Pub- 
blici depositarli.  Se  altri  comprende  la  legge 
oltre  i  notai.  Pena  a  cui  sono  soggetti  in  caso 
di  mancamento.  Se  detengano  documenti  a  ti- 
tolo privato.  —  1042.  Se  sia  nella  facoltà  del 
giudice  delegato  ordinare  l'arresto  personale. — 
1043.  Delle  carte  che  non  possono  trasportarsi 
0  sono  custodite  in  luoghi  lontani.  Commento 
dell'art.  288.  —  1044.  Collazione  e  vidimazione 
delle  copie  estratte  dagli  originali  che  si  con- 
segnano.—  1045.  L'art.  289  della  procedura 
deroga  all'  art.  1 337  del  Cod.  civ.  quanto  alla 
citazione  degl'interessati.  —  1046.  Se  dalle  co- 
pie suddette  altre  copie  autentiche  possano  e- 
strarsi. 

Pag.  525.  —  §  7.  Verificazione  per  mezzo  di 
testimonii. —  1047.  Questo  mezzo  di  verifica- 
zione non  discorda  dai  principii  che  reggono  la 
teoria  della  prova  scritta,  e  si  dimostra. — 1048. 
Della  prudente  associazione  del  mezzo  storico 
col  giudizio  di  periti. 

Pag.  527. — Della  falsità,  dei  documenti. — 
SEZIONE  L  —  Generalità. —§  1.  —  1049.  Dei 
varii  aspetti  del  falso  civile,  e  principalmente 
della  importanza  che  deve  attribuirsi  all'art.  433 
del  Cod.  sardo  riscontrato  alla  storia  di  questo 
istituto.  —  1050.  Che  dalla  disposizione  di  quel- 
l'articolo si  deduce  la  nozione  del  giudizio  pre- 
ventivo di  falso  principale  civile.  —  1051.  Con- 
tinua la  dimostrazione  della  stessa  proposizio- 
ne. —  1052.  Del  giudizio  criminale.  —  1053. 
Dell'intervento  ed  azione  del  Ministero  pubbli- 
co. —  1054.  Non  è  eseguibile  la  transazione  nei 
giudizii  di  falso  se  non  ha  determinate  condi- 
zioni: commento  all'art.  316.  —  1055.  Non  deve 
confondersi  la  transazione  col  recesso  dalla  lite, 
che  è  sempre  libero. 

Pag.  532. — §  2.  Influenza  della  giurisdizione 
penale  sulla  civile  nelle  quistioni  di  falso.  — 
1055.  Della  celebre  controversia  intorno  all'in- 
fluenza della  giurisdizione  penale  sulla  civile 
nelle  quistioni  di  falso.  —  1056.  Opmioni  di 
Merlin,  Dalloz,  Manoin  ;  esposizione  della  dot^ 
trina  del  Boncenne.  —  1057.  Della  dottrina  del 
TouLLiER,  Carré,  Chauveau. — lu58.  Dottrina 
del  NicoLiNi.  — 1059.  Il  Commentario  è  nel  pa- 
rere che  debba  preferirsi  la  prima  opinione. 
Determina  i  principii.  —  1060.  Sviluppa  ulte- 
riori argomenti  contro  il  Chauveau. 

Pag.  540.  —  SEZIONE  IL  —  Dei  documenti 
che  possono  essere  V  oggetto  delV  impugnati^ 
va.  —  1061.  La  querela  o  iscrizione  in  falso  ò 
mezzo  giudiciario  che  si  applica  all'atto  pub- 
blico come  alla  scrittura  privata  riconosciuta. 
Dei  documenti  riconosciuti  veri  in  altro  giudi* 
zio.  Se  esperita  la  verificazione  si  possa   con- 
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volare  alla  iscrizione  in  falso.  —  1062.  Se  la 
iscrizione  in  falso  possa  ripetersi,  e  della  terza 
opposizione.  —  1063.  Se  Tatto  possa  attaccarsi 
in  falso  dalla  parte  stessa  che  lo  ha  prodotto; 
e  del  falso-principale-civile.  —  1064.  Iscrizione 
in  falso.  Si  ravvisa  necessaria  eziandio  in  qui- 
stione  di  falso  intellettuale  o  morale.  —  1065. 
Anche  i  documenti  di  confronto  sono  passibili 
di  esser  attaccati  in  falso.  —  1 065  bis.  Se  l'a- 
buso di  una  Arma  in  bianco  dia  luogo  a  querela 
di  falso  civile. 

Pag.  544.  —  SEZIONE  III.  —  Procedura  pre- 
liminare del  falso  incidente.  —  1 066.  Propo- 
nibilità della  querela  in  qualunque  stato  della 
causa  e  anche  in  appello. —  1067.  Se  sia  pro- 
ponibile alla  Corte  di  cassazione.  —  1068.  Ose 
avanti  la  Corte  di  cassazione  sia  da  trattarsi 
la  procedura  in  falso.  —  1069.  Della  interpel- 
lazione.  Termine  per  emettere  la  dichiarazio- 
ne.—  1070.  Esso  è  perentorio. —  1071.  Requi- 
siti della  dichiarazione.  —  1072.  Se  sia  ritrat- 
tabile. —  1073.  Deir  azione  del  pubblico  Mini- 
stero. 

Pag.  547.  —  SEZIONE  IV.  —  Della  querela 
di  falso.  —  1074.  Della  iscrizione  in  falso  :  ri- 
cordi storici.  —  1075.  La  querela  di  falso  che 
rappresenta  nei  nostri  Codici  la  iscrizione ,  è 
ritrattabile.  —  1076.  Non  produce  effetti  civili 
se  non  ammessa  per  sentenza.  —  1077.  Si  se- 
gnala una  contraddizione  del  nostro  sistema.  — 
1078.  Il  vincolo  della  transazione  comincia  dal- 
la querela  di  falso,  atto  fondamentale  di  questa 
procedura. 

Pag.  549.  —  SEZIONE  V.  —  Bel  processo  di 
falso.  — §  1.  Mezzi  di  falso.  —  1079.  Nomen- 
clatura. —  Che  intendiamo  per  mezzi  di  falso 
ed  iscrizione  in  falso.  —  1080.  Nozione  della 
inscriptio  delle  leggi  romane. — 1081.  Della  que- 
rela di  ffclso  sostituita  nei  nostri  Codici  alla 
inscription  en  faux  dei  francesi.  —  1082.  La 
non  veridicità  piuttosto  che  la  intenzione  dolosa 
dell'agente  è  l'oggetto  della  istanza  di  falso.  — 

1 083.  Delle  prove  verificanti  i  mezzi  di  falso.  — 

1084.  Della  prova  per  testimoni  e  regole  da 
seguirsi. 

Pag.  552.  —  §2.  Presentazione  e  identità  del 
documento  querelato  e  delle  sue  gnarantigie.  — 

1085.  Del  deposito  del  documento  querelato  an- 
teriore 0  contemporaneo  alla  dichiarazione  di 
volerne  fare  uso.  —  1086.  Deposito  dell'origi- 
nale; da  chi  può  essere  ordinato;  con  quali  mezzi 
di  coercizione.  —  1087.  Facile  cammino  della 
procedura  sino  alla  sentenza  che  ammette  o  ri- 
getta la  querela.  —  1088.  Della  custodia  dei 
documenti  e  delle  copie  che  si  rilasciano  dalla 
cancelleria  del  tribunale. 

Pag.  553.  —  §  3.  Conclusione  del  processo  di 
falso  e  suoi  effetti.  —  1089.  Giudizii  definitivi 


e  sospensivi.  Di  varie  combinazioni  di  diritto 
se  il  tribunale  civile  possa  recidere  il  corso  al 
proprio  processo,  rinviando  in  qualunque  tempo 
la  causa  al  magistrato  penale. — 1090.  Del  man- 
dato di  cattura  e  degli  interrogatorii. —  1091. 
Delle  sospensioni  che  hanno  luogo  nei  casi  degli 
art.  300  e  317  del  Cod.  di  proc.  civ. ,  e  della 
motivazione  rispettiva.  —  1092.  Effetti  del  giu- 
dizio che  rigetta  la  querela  di  falso.  Ammende. 
Danni.  —  1093.  Restituzione  di  documenti. 

Pag.  556.  —  Sez.  V.  Lib.  I,  Tit.  IV.  del  Cod. 
di  proc.  civ.  —  Del  rendimento  dei  conti  e 
DELLA  LIQUIDAZIONE  DEI  FRUTTI.  —  Parte  pri- 
ma. —  §  1 .  Del  rendimento  dei  conti.  In  quali 
casi  si  deve.  Formalità.  —  1094.  Cosa  sia  il 
conto,  ed  il  renderlo;  interessi  ed  elementi  che 
vi  concorrono;  condizione  rispettiva  delle  parti 
in  questo  giudizio.  —  1095.  In  che  senso  biso- 
gna prendere  le  espressioni  partite  dell'esatto^ 
partite  dello  speso  usate  dall'art.  320. — 1096. 
In  quali  casi  si  deve  render  conto. —  1097.  In 
quali  casi  si  può  domandare  il  rendimento  del 
conto.  —  1098.  Le  formalità  prescritte  in  questa 
sezione  si  applicano  a  conti  chiesti  in  giudizio 
in  via  principale,  ed  a  quelli  ordinati  con  sen- 
tenza in  seguito  di  istanza  già  introdotta.  Ec- 
cezioni. Nei  conti  che  si  debbono  tra  commer- 
cianti bisogna  ricorrere  ad  esse  quando  la  pro- 
cedura commerciale  non  dà  alcun  provvedi- 
mento?—  1099.  Si  deve  sempre  ritornare  alle 
formalità  civili  quando  vien  meno  la  natura 
commerciale  della  causa. 

Pag.  558.  —  §  2.  Domanda  per  rendimento 
di  conti  e  suoi  effetti.  —  1100.  Deve  farsi  ge- 
neralmente in  via  principale;  non  è  vietato  si 
faccia  in  linea  incidentale  ;  il  rendimento  di 
conto  può  ordinarsi  anche  dallo  stesso  giudi- 
ce. —  1101.  Dev'essere  la  domanda  diretta  a 
quello  tra  gli  amministratori  che  ha  principal- 
mente gestito.  —  1 1 02.  Si  può  transigere  sopra 
una  domanda  di  rendimento  di  conto:  eccezio- 
ni. —  1103.  Si  fa  in  via  ordinaria  o  sommaria, 
secondo  la  natura  della  causa.  —  1 104.  In  quan- 
to alla  costituzione  del  procuratore  nel  caso  di 
diverse  persone  aventi  lo  stesso  interesse  e  si 
tratta  di  azione  ed  obbligazione  individua,  si 
applica  in  questo  giudizio  il  2°  comma  dell'art. 
376  del  Cod.  di  proc.  —  1105.  Si  risolve  la 
quistione  proposta  dallo  CHAUVEAU,se  basterebbe 
una  semplice  messa  in  mora,  oppure  è  neces- 
sario che  sia  portata  in  giudizio  la  relativa  di- 
manda perchè  l'obbligo  di  render  conto  produca 
gli  effetti  determinati  dall'art.  326  del  Cod.  di 
proc.  civ.  —  1 1 06.  Questa  quistione  si  presenta 
veramente  sotto  altro  aspetto,  ed  ha  pure  im- 
portanza fra  noi.  —  1 1 07.  Caso  in  cui  non  sa- 
rebbe necessario  che  fosse  contestata  la  lite  per 
venire  a  mezzi  conservatorii  contro  chi  ha  l'ob- 
bligo di  render  il  conto. 

Pag.  561.  —  §  3.  Sentenza  che  prescrive  il 
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conto. —  1108.  Si  dee  ordinare  il  rendimento 
del  conto  quando  i  giudici  non  hanno  dati  ba- 
stevoli  per  istabilirlo  essi  medesimi  :  dottrina  e 
giurisprudenza.  —  1109.  La  sentenza  dee  con- 
tenere il  termine  entro  cui  dee  rendersi  il  con- 
to ;  remissione  di  questa  formalità  non  mene- 
rebbe a  nullità.  —  1110.  Questo  termine  comin- 
cia a  decorrere  dal  giorno  della  prelazione  o 
da  quello  della  notificazione  della  sentenza?  — 
1111.  Può  essere  prolungato  da'giudici. — 1 1 1 2.  La 
sentenza  che  non  deputasse  un  giudice  innanzi 
a  cui  si  debba  procedere  pel  rendimento  di  conto, 
non  sarebbe  nulla,  —  si  potrebbe  procedere  per 
via  di  appello  quando  il  tribunale  rifiutasse  di 
nominarlo.  —  1113.  Il  tribunale  non  può  nomi- 
nare per  queiroperazione  un  giudice  preso  fuori 
dei  suoi  membri. —  1114.  Questa  irregolarità 
potrebbe  esser  coperta  dalF  acquiescenza  delle 
parti.  —  1115.  Non  sarebbe  vietato  che  il  giu- 
dice deputato  non  avesse  preso  parte  alla  sen- 
tenza. —  1116.  Può  essere  dal  tribunale  depu- 
tato un  notaio? — 1116.  bis.  Può  prendersi  iscri- 
zione ipotecaria  in  virtù  d'  una  sentenza  che 
ordina  il  rendimento  d'  un  conto. 

Pag.  565.  —  §  4.  Che  cosa  deve  compren- 
dere il  conto.  —  1117.  Elementi  in  cui  il  conto 
si  compone  :  la  forma  prescritta  non  è  di  ri- 
gore. —  1118.  Si  discute  sulla  forma  in  cui  è 
stato   presentato   dalla  parte  che  lo  rende.  — 

1119.  Le  norme  stabilite  dalFart.  320  si  deb- 
bono intendere  largamente. 

Pag.  566.  —  §  5.  Spese  relative  al  conto. — 

1120.  È  lasciato  in  facoltà  del  tribunale  di  con- 
cederle —  debbono  esser  domandate  le  mera- 
mente necessarie:  quali  dovrebbero  esser  cal- 
colate. —  1121.  Se  Siene  dovute  le  spese  rehi- 
tive  alla  compilazione  del  conto  medesimo.  - 
1122.  A  carico  di  chi  debbano  andare  le  spese 
della  sentenza  che  ordina  il  rendimento  di  conto. 

Pag.  568.  —  §  6.  Presentazione  del  conto  e 
sua  notificazione.  —  1123.  Disposizione  dell'art. 
319.  —  Fra  noi  il  deposito  del  conto  non  devo 
essere  accompagnato  dal  giuramento  —  giuri- 
sprudenza napoletana  (in  nota). —  1124.  Debbe 
esser  fatto  nel  termine  fissato  nella  sentenza: 
può  esser  prorogato.  —  1125.  Deve  essere  ac- 
compagnato da  documenti  giustificativi. — 1126. 
Notificazione  del  deposito  del  conto  e  de* docu- 
menti. —  1127.  Termine  da  osservarsi  quando 
intervengano  creditori  rappresentati  da  procu- 
ratori diversi. 

Pag.  569.  —  §  7.  Effetti  del  deposito  non 
seguito  nel  termine  fissato  dalla  sentenza.  — 
1128.  Spirate  il  termine  fissato  nella  sentenza, 
il  tribunale  può  ammettere  la  prova  d'un  ca- 
ricamento estimatorio,  anche  mediante  giura- 
mento. —  1129.  I  provvedimenti  ordinati  dagli 
altri  Codici  di  procedura  sono  diversi  :  ragioni 
di  questa  diversità.  —  1130.   Quello  prescritto 


dal  nostro  Codice  era  già  praticato  sotto  l' im- 
pero dell'antico  diritto  sardo. — 1131.  Deve  es- 
sere applicato  ne'  termini  dell'art.  1377  del  Cod. 
civ. —  1132.  Massime  che  derivano  da  questo 
principio  :  giurisprudenza.  —  1 1 33.  Per  evitare 
il  caricamento  estimatorio  non  basterebbe  il  sem- 
plice deposito  del  conto  senza  alcun  documen- 
to :  giurisprudenza. —  1134.  In  quali  altri  casi 
il  caricamento  estimatorio  anche  mediante  giu- 
ramento potrebbe  essere  ordinato.  —  1 1 35.  La 
sentenza  che  dichiara  alcuno  tenuto  a  render 
conto  è  eseguibile  anche  trascorso  il  termine 
fissato  dal  tribunale.  —  11 36.  Se,  spirato  il  ter- 
mine fissato  nella  sentenza,  ed  ammessa  dal  tri- 
bunale la  chiesta  prova  del  caricamento  esti- 
matorio, la  parte  obbligata  al  conto  lo  presenti, 
debbe  esser  rilevata  dalle  misure  ordinate  e  pro- 
cedersi a  norma  degli  art.  221  e  seg.  :  ovvero 
non  si  dee  avere  alcun  riguardo  al  conto  da  lei 
presentato. 

Pag.  574.  —  §  8.  Ordinanza  del  presidente 
pel  pagamento  del  sopravanzo.  —  1 1 37.  Depo  • 
sitato  il  conto,  se  1'  esatto  eccede  lo  speso,  il 
presidente  o  il  giudice  delegato  ordina  l' imme- 
diato pagamento  del  sopravanzo  :  a  quali  casi 
questa  disposizione  è  applicabile. — 1 138.  Quando 
possa  farsi  la  domanda  di  questo  pagamento. — 
1139.  L'ordinanza  del  presidente  o  del  giudico 
conferisce  ipoteca.  —  1140.  Non  è  suscettiva  né 
di  opposizione,  nò  di  appello,  né  di  richiamo  : 
nostre  osservazioni. 

Pag.  576.  —  §  9.  Osservazioni  sul  conto  per 
parte  di  cui  lo  riceve.  Discussione  del  conto 
innanzi  al  giudice  delegato. —  1141.  Osserva- 
zioni della  parte  cui  si  rende  il  conto  :  loro 
deposito  :  notificazione  :  citazione  :  termine.  — 
1 142.  Non  sarebbero  vietate  le  repliche  dell'altra 
parte.  —  1 143.  Discussione  del  conto  :  non  è  ne- 
cessario che  le  parti  si  presentino  personalmente 
innanzi  al  giudice  delegato. —  1144.  Né  che  si 
notifichi  il  processo  verbale  delle  discussioni 
quando  esse  son  rinviate  innanzi  al  tribunale. — 
1145.  L'ordinanza  del  giudice  pel  pagamento 
delle  somme,  ecc.  fatta  sull'accordo  delle  parti 
é  esecutiva. —  1146.  Quando  le  parti  sono  di- 
scordi si  rimettono  innanzi  al  tribunale  :  rela- 
zione del  giudice  delegato.  —  1147.  L'ordinanza 
di  consenso  del  giudice  delegato  importa  ipoteca. 

Pag.  578.  —  §  10.  Difetto  di  proposta  delle 
osservazioni  sul  conto,  e  non  comparsa  della 
parte  cui  si  rende.  —  1148.  Quando  non  si  fa 
questa  proposta,  o  la  parte  cui  si  rende  il  conto 
non  comparisce,  si  porta  la  causa  all'  udienza 
per  esser  decisa.  —  1149.  Si  dovrebbe  praticar 
16  stesso  qualora  nessuna  delle  due  parti  com- 
parisce.—  1150.  Come  dee  procedersi  quando 
la  parte  che  rende  il  conto,  adempite  tutte  le 
formalità  prescritte  dall'art.  322,  non  si  pre- 
senti innanzi  al  giudice  delegato  per  discuterlo? 


Digitized  by 


Google 


INDICE  DEI  SOMMARII 


629 


Pag.  579.  —  §  11.  Sentenza.  —  USI.  Poteri 
del  tribunale  per  giudicare  del  conto. — 1 152.  Va- 
lore delle  formalità  richieste  per  questa  senten- 
za :  giurisprudenza. —  1153.  La  sentenza  dee 
contenere  tutte  le  formalità  necessarie,  indipen- 
dentemente dal  processo  verbale  della  discus- 
sione innanzi  al  giudice  delegato. —  1154.  Ef- 
ficacia speciale  della  sentenza  in  una  causa  di 
rendimento  di  conto.  —  1 15o.  Tenui  partite  che 
possono  essere  ammesse  dal  tribunale  sul  cal- 
colo dell'esatto  o  dello  speso:  ed  a  quali  con- 
dizioni. 

Pag.  58 1 .  —  Parte  seconda. — Rettificazione 
DEL  CONTO.  —  §  1.  Differenza  fra  la  divisione 
e  la  verificazione  del  conto.  —  1 1 56.  La  revi- 
sione del  conto  assestato  tra  le  parti  è  vietata  : 
è  sol  permesso  di  rettificarlo  :  per  quali  ragio- 
ni.—  1157.  Differenza  tra  la  revisione  d*  un 
conto  e  la  sua  rettificazione  :  sarebbe  anciie 
vietiita  una  revisione  del  conto. —  1158.  Mo- 
dificazioni apportate  da  questo  principio  all'an- 
tica pratica  del  nostro  fòro.  —  1159.  Non  è  ba- 
stevole una  astratta  distinzione  tra  la  revisione 
e  la  rettificazione  d'  un  conto  per  discernere  Tuna 
dair  altra  ne'  casi  pratici  :  giurisprudenza.  — 
1160.  L'  articolo  327  si  applica  tanto  a'  conti 
giudiziali  che  stragiudiziali  :  conseguenze  che 
ne  derivano.  —  1161.  Il  divieto  di  rivedere  un 
conto  è  di  ordine  pubblico?  Parere  di  Chauveau 
accorta  distinzione  proposta  dal  Dalloz  per  ri- 
solvere la  quistione.  —  1162.  La  cosa  giudicata 
non  copre  gli  errori,  ecc.  che  non  sono  stati 
messi  in  controversia  e  discussi  dalle  parti. — 
1163.  Che  cosa  dee  dirsi  quando  sopra  di  essi 
è  caduta  contestazione,  ed  è  stato  profferito  dal 
tribunale  ?  —  Diritto  romano  :  antica  pratica  del 
nostro  fòro  :  Codice  di  Parma  :  in  tal  caso  la 
cosa  giudicata  coprirebbe  gli  errori,  le  omissio- 
ni, ecc.  —  1164.  Eccezioni  a  questa  regola.  — 
1165.  In  quali  casi  la  sentenza  sul  conto  non 
contiene  cosa  giudicata. 

Pag.  588. — §  2.  Cause  che  possono  dar  luogo 
alla  rettificazione  del  conto.  —  1166.  Quali  Sie- 
ne :  si  ammettano  sia  che  derivano  dal  fatto  del 
giudice,  sia  da  quel  della  parte.  —  1167.  Non 
possono  esser  tutti  ridotti  ad  errori  di  calcolo, 
la  scoperta  di  nuovi  documenti  sotto  qual  ri- 
spetto potrebbe  dar  luogo  alla  rettificazione  del 
conto. —  1168.  Perchè  l'azione  di  rettificazione 
sia  ammessa  debbono  essere  indicati  nella  do- 
manda gli  errori,  le  omissioni,  ecc.  ;  e  debbono 
essere  provati  dall'attore.  —  1169.  Come  deve 
essere  intesa  la  parola  errori,  —  1170.  In  quali 
casi  la  rettificazione  fondata  sopra  le  cause  pre- 
vedute dall'art.  327  può  essere  domandata. 

Pag.  590.  —  §  3.  Competenza  in  materia  di 
rettificazione  di  conti. —  1171.  Deve  essere  por- 
tata innanzi  allo  stesso  tribunale  quando  si  tratta 
di  conti  renduti  giudiziariamente.  Sarebbero  com- 
petenti gli  arbitri  a  rettificare  un  conto  discusso 


innanzi  a  loro?  —  1172.  La  dimanda  per  ret- 
tificazione dovrebbe  essere  portata  innanzi  allo 
stesso  tribunale  anche  quando  la  sentenza  da 
lui  profferita  fbsse  suscettiva  d'  opposizione  o 
d'appello?  si  risolve  per  l'affermativa.  — 1173. 
Chauvfau  crede  ragionevolmente  che  questa 
risoluzione  non  potrebb'  essere  seguita  quando 
in  appello  una  delle  parti  sollevi  nuove  preten- 
sioni che  modificherebbero  il  risultato  del  con- 
to — '  opinione  contraria  di  Thomine  e  Dalloz; 
quest'  ultimo  autore  perde  di  vista  la  vera  ipo- 
tesi posta  da  Chauveau  :  si  mostra  qual  sia — 
giurisprudenza. 

Pag.  593.  —  §  4.  Procedimento.  —  1174.  La 
domanda  per  la  rettificazione  del  conto  è  prin- 
cipale :  da  sompre  luogo  ad  un  procedimento 
contenzioso  :  quindi  non  potrebbe  esser  discussa 
inaudita  parte;  decisione  della  Corte  Sup.  di 
Napoli.  —  1 1 75.  Dee  contenere  l'oggetto  cui  si 
riferisce:  si  possono  produrre  i  documenti  su 
cui  si  appoggia. —  1176.  Il  procedimento  per 
la  rettificazione  è  analogo  a  quello  pel  rendi- 
mento del  conto. 

Pag.  595.  —  §  5.  Prescrizione.  —  1177.  Di- 
ritto romano:  oggi  si  ritiene  universalmente  che 
essa  si  prescrive  in  trent'anni. — 1188.  L'azione 
del  minore  contro  il  tutore  pel  rendimento  del 
conto  si  prescrive  in  dieci  anni — in  quanti  quella 
per  la  rettifica  del  conto  ?  dottrina  e  giurispru- 
denza. 

Pag.  598.  —  Parte  terza.  —  Liquidazione  dei 
FRUTTI.  —  1179.  Si  procede  per  essa  come  pel 
rendimento  de' conti.  —  1180.  In  qual  modo  si 
debbano  valutare  i  frutti  :  restituzione  de'  frutti 
in  natura  o  in  danaro  :  donde  due  maniere  di 
conti  :  loro  diversità.  —  1181.  Mfissima  ritenuta 
dalla  giurisprudenza  su  questa  materia — mag- 
giori chiarimenti  sull'articolo  216  :  rinvio. 

Pag.  599.  —  Sez.  VI,  del  Cod.  di  proc.  civile 
(art.  329  a  331). — Delle  cauzionl  —  §  1.  Cau- 
zione in  genere  e  sue  specie.  —  1182.  Che  cosa 
significa  ricevere  una  cauzione. — 1183.  Quando 
la  cauzione  si  dica  legale  :  quando  giudiziaria  : 
si  citano  parecchi  casi  dall'  una  e  dall'altra  — 
quando  la  cauzione  si  dice  convenzionale,  — 

1184.  Le  norme  prescritte  in  questa  sezione 
concernono  le  sole  cauzioni  legali  o  giudiziarie  : 
in  qual  caso  si  possa  ricorrere  ad  esse  per  una 
cauzione  convenzionale. —  1185.  Entro  quali  li- 
miti si  discorre  in  questa  sezione  della  cauzione. 

Pag.  600.  —  §  2.  Condizioni  ed  effetti  d'una 
cauzione  ;  e  ciò  che  può  esservi   sostituito.  — 

1185.  Quali  condizioni  debba  riunire  la  cauzio- 
ne in  genere:  quali  la  legale  o  giudiziaria,  — 

1186.  Da  quali  beni  si  misura  la  solvibilità 
della  cauzione.  —  1187.  Se  la  cauzione  giudi- 
ziaria debba  esser  sempre  soggetta  all'arresto 
personale:  dottrina  e  giurisprudenza  francese: 
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come  ha  risoluto  la  questione  il  nostro  legisla- 
tore: disposizioni  del  Codice  di  procedura  di 
Ginevra.  —  1188.  Quando  la  cauzione  è  ordi- 
nata da  una  sentenza ,  ed  il  debitore  non  può 
trovare  una  sicurtà,  si  può  anìmettere  un  pegno 
od  altra  cautela  che  sia  ravvisata  sufficiente 
dal  tribunale.  —  1 189.  Dalla  sottomissione  della 
cauzione  risulta  ipoteca  giudiziale?  —  Dottrina 
e  giurisprudenza  francese:  ragioni  per  l'affer- 
mativa: si  risolve  per  la  negativa.  —  1190.  In 
che  modo  bisogna  intendere  la  disposizione  del- 
l'articolo 1905  del  Cod.  civ.,  che  i  beni  ipote- 
cabili  non  sieno  situati  a  tal  distanza  da  ren- 
dere difficili  gli  atti  esecutorii. —  1191.  Pas- 
saggio alla  procedura  da  seguire  quando  si  ha 
a  dare  una  cauzione. 

Pag.  603.  —  §  3.  Termine  e  modo  per  pro- 
porre la  cauzione.  —  1 1 92.  11  termine  per  pro- 
porre ed  accettare  o  rifiutare  la  cauzione  è  ab- 
bandonato al  criterio  del  giudice  —  eccezione  a 
questa  regola.  —  1 1 93.  Non  è  a  pena  di  deca- 
denza.—  1194.  Il  tribunale  lo  stabilisce,  quan- 
do non  è  stato  determinato  nella  stessa  senten- 
za che  ha  ordinato  la  cauzione  :  non  e  neces- 
sario che  il  tribunale  stabilisca  questo  termine 
quando  prescrive  la  cauzione  come  condizione 
dell'  esercizio  d'  un  atto  che  è  in  facoltà  della 
parte  di  fare  o  non.  —  1 195.  Procedimento  per 
la  proposta  della  cauzione:  deposito  nella  can- 
celleria  de' documenti  comprovanti  la  sua  ido- 


neità: non  occorre  che  fissi  il  giorno  e  l'ora  per 
recarsi  in  cancelleria  a  prender  visione  de' ti- 
toli ,  e  comparire  all'  udienza  in  caso  di  con- 
troversia. 

Pag.  604.  —  §  4.  Accettazione  o  rifiuto  della 
cauzione,  e  giudizio  relativo.  —  1196.  Dichia- 
razione di  rifiuto,  od  accettazione  della  cauzione: 
a  che  equivalga  il  difetto  di  dichiarazione.— 
1 197.  Il  creditore  può  rifiutare  la  cauzione  anche 
scorso  il  termine. —  1198.  Come  si  proceda 
quando  la  parte  avversaria  rifiuti  la  cauzione: 
se  in  questo  incidente  possa  intervenire  il  fi- 
deiussore.— 1199.  Quando  una  cauzione  offerta 
è  stata  giudicata  poco  idonea  si  può  essere  am- 
messo a  sostituirne  altra. 

Pag.  605.  —  §  5.  Dichiarazione  di  sottomis- 
sione della  cauzione. —  1200.  In  quali  casi  debba 
farsi.  —  1201.  In  qual  termine.  —  1202.  La 
sottomissione  della  cauzione  fatta  prima  che  spi- 
rassero i  termini  per  accettarla  o  rifiutarla,  non 
menerebbe  a  nullità.  —  1203.  Cosa  debba  con- 
tenere l'atto  di  sottomissione  della  cauzione. — 
1204.  Questo  atto  può  farsi  innanzi  notaio:  non 
è  necessario  che  si  faccia  sempre  nella  cancel- 
leria del  tribunale  presso  cui  verte  la  causa. — 
1^05.  Formalità  onde  debbo  esser  accompa- 
gnato. —  1206.  Suoi  effetti  esecutorii. —  1207. 
Perchè  l'atto  di  sott(»missione  diventi  esecutorio 
debbo  esser  spedito  in  forma  esecutiva? 
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